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Vorrede. 



Es scheint Autorenbrauch geworden zu sein, die Wahl 
des Stoffes vor seinem Lesepublikum zu rechtfertigen und sich 
bald auf die Wichtigkeit der behandelten Frage, bald auf das 
Ungenügende der bisherigen Leistungen zu berufen. In beiden 
Beziehungen bedarf die vorliegende Schrift keiner besonderen 
Vertheidigung : denn die hervorragende und vielseitige Be- 
deutung eherechtlicher Fragen kann — namentlich den neueren 
Reformbestrebungen gegenüber — ebensowenig in Abrede 
gestellt werden, als die Thatsache, dass die wissenschaftliche 
Behandlung des österreichischen Eherechts gar vieles zu 
wünschen übrig lässt. Seit Dolliner's ausführlichem Commen- 
tar, also seit nahezu vierzig Jahren, fehlt es in der Literatur 
des österreichischen Civilrechtes an einer selbstständigen Be- 
arbeitung des gesammten Eherechts. Man wird nun die 
Gründlichkeit und den praktischen Werth des genannten 
Werkes im vollsten Maasse anerkennen, aber nichtsdestoweniger 
zugeben müssen, dass dasselbe den heutigen Anforderungen 
nicht mehr zu entsprechen vermag; nicht bloss weil inzwischen 
das positive Recht manche Veränderung erfahren, sondern 
auch weil die juristische Methode seither auch in Oesterreich 
in ganz andere Bahnen eingelenkt hat. Es gibt hier also 



IV 

allerdings eine Lücke auszufüllen — und wenn meine Ar- 
beit dieses Resultat^ nicht erreichen, wenn sie überhaupt 
zur Beorderung des österreichischen Civilrechtes nichts beitragen 
sollte, so wird der Grund nicht in ihrem Gegenstande, son- 
dern in der Leistung selbst zu suchen sein. Hierüber möge 
das Urteil Anderer entscheiden! 

Pie Bezeichnung : österreichisches Eherecht, die ich 
meiner Schrift gegeben , ist übrigens dahin zu beschränken, 
. dass nicht das Recht der gesammten Monarchie^ sondern — 
um sich des officiellen Ausdrucks zu bedienen — der im Reichs- 
rathe vertretenen Königreiche und Länder den Gegenstand 
der Darstellung bildet, somit das in den Ländern der ungari- 
schen Krone geltende Recht ausser Betracht geblieben ist. 
Aber auch rücksichtlich des ersteren habe ich mir einige 
Beschränkungen auferlegen müssen, die ich hier in der Kürze 
hervorheben und erklären will. 

Erstens war meine Absicht bloss auf die Darstellung des 
materiellen Eherechts gerichtet; somit wurden auch die Be- 
stimmungen über das Gerichtsverfahren in Eheangelegenheiten 
nur insofern berührt, als dies zum Verständniss des materiellen 
Rechts nötig schien. Inwiefern aber eine gesetzliche Bestim- 
mung in das Processrecht gehört, konnte nur nach deren 
eigentlichem Charakter und nicht nach dem äusseren Um- 
stände beurteilt werden, ob dieselbe im Givilcodex oder in 
einem Processgesetze Aufnahme gefunden hat. . So erklärt 
es sich, dass auch einige Bestimmungen des a. b. Gesetz- 
buches, da sie eben bloss auf das Verfahren sich beziehen, 
unerörtert geblieben sind. 

Innerhalb des materiellen Eherechts wurde wieder das 
eheliche Güterrecht ausgeschieden, im Anschlüsse an die 
herrschende Darstellungsweise, welche, wenn nicht aus inneren, 
so jedenfalls aus historischen Gründen, die vermögensrecht- 
lichen Beziehungen der Ehegatten zum Gegenstand einer be- 
sonderen juristischen Disciplin gemacht hat. Ausserdem wird 
man in der folgenden Darstellung die Berücksichtigung jenes 
Sonderrechtes vermissen, welches in staatsrechtlichen Ver- 



hältnissen seine Quelle hat, und gewöhnlich als Privatfürsten- 
recht bezeichnet wird, namentlich auch jene besonderen, das 
Eherecht betreffenden Bestimmungen, welche auf Grund der 
Familienstatute und Hausgesetze für das österreichische Kaiser- 
haus gelten. Diese Ausscheidung war ursprünglich nicht be- 
absichtigt; ich stiess jedoch bei Erörterung von Einzelnfragen 
theils wegen Mangel an Quellenmaterial, theils wegen ver- 
schiedener das Gebiet des Staatsrechts berührenden Contro- 
versen auf grosse Schwierigkeiten, deren Lösung einerseits 
das Erscheinen des Buches allzusehr verzögern, anderseits 
durch Heranziehung verschiedener, dem Privatrechte nicht 
mehr angehörigen Fragen, das gewählte System stören würde. 
Ich habe mich daher, jedenfalls zum Nachtheile der gegen- 
wärtigen Arbeit, aber vielleicht zum Vortheile der Sache 
selbst, entschlossen, auf die Darstellung jenes Sonderrechtes 
ganz zu verzichten, und dieselbe einer besonderen Abhand- 
lung und einer späteren Zeit vorzubehalten. 

Was endlich die Methode der Behandlung anbelangt, so 
unterscheidet sie sich von der gewöhnlichen durch einen 
engeren Anschluss an die civilrechtliche Doctrin. Ich habe 
schon einmal — in einem Aufsatz in Grünhut's Zeitschrift 
für das Privat- und öffentliche Recht der Gegenwart, II. 
(1875) S. 497 fg. — mich darüber ausgesprochen, dass die 
übliche Behandlung der Eherechtslehre sich allzusehr von 
der civilrechtlichen Theorie entfernt, die Entwicklung und 
den Fortschritt derselben ignorirt und eben dadurch auch 
die Resultate, welche die Wissenschaft des Privatrechts in 
neuerer Zeit errungen, unverwerthet lässt. Ich war daher 
bestrebt, ohne die Eigenart der Ehe und ihren Unterschied 
von anderen Rechtsverhältnissen zu verkennen, auf den Zu- 
sammenhang mit allgemeinen privatrechtlichen Grundsätzen 
grösseres Gewicht zu legen. Dieser Auffassung ist auch 
das System angepasst , welches allerdings , wie jedes andere 
bisher befolgte, kaum allen Anforderungen wird entsprechen 
können. Namentlich wird der Praktiker leicht geneigt sein, 
darin einen Fehler zu finden, dass Bestimmungen, die sich 
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• 

auf denselben Gegenstand beziehen, oft theoretischer Gründe 
wegen an verschiedenen Stellen besprochen sind, so beispiels- 
weise die Bestimmungen über Dispensen, über Convalidation, 
über Irrthum u. ,s. w. Ich glaubte diesen Bedenken nur 
insofern Rechnung tragen zu dürfen, dass ich dem Buche ein 
Sachregister beifüge, welches dessen praktischen Gebrauch 
erleichtern wird. 

Lemberg, im Juli 1876. 

Eduard Rittner. 
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Erster Abschnitt. 
Ehe und Ehereebt im Allgemeinen. 

I. Begriff der Ehe. 
§1. 

Jede Untersuchung über das Wesen der Ehe pflegt an 
die Spitze den Satz zu stellen, dass die Ehe ihre eigentliche 
Bestimmung auf ethischem, nicht auf rechtlichem Gebiete 
findet. Darnach schliesst sich also an das sittlich bereits ge. 
setzte und bestimmte Verhältniss das Recht bloss ergänzend 
an, sei es um ihm seinen Schutz zu gewähren, sei es dessen 
\ Zusammenhang mit Rechtsinstituten zu vermitteln *). So wäre 

denn der Jurist angewiesen, den BegiiflF der Ehe auf dem 
Gebiete der Moral zu suchen, und ihn dann seinen supple- 
torischen Bestimmungen zu Grunde zu legen, und letztere 
könnten den Begriff der Ehe, wie er aus ethischen Gesichts- 
punkten sich ergibt, nicht alteriren. 

Mit dieser Ansicht steht jedoch merkwürdigerweise eine 
andere in Gegensatz, die nicht minder als die erstere ver- 

^) Sehr bestimmt spricht dies schon Fichte, Orundlage desNäturr. 
(1796) n. S. 158 aus. „Ebensowenig als vemanftige sinnliche Wesen und 
eine Sinnenwelt für sie erst durch den Eechtsbegriff zu Stande kommen, 
ebensowenig kommt die Ehe erst durch ihn zu Stande** und S. 176. „Erst 
mnss eine Ehe da sein, ehe von einem Eherecht, so wie erst Menschen 
da sein müssen, ehe vom Recht überhaupt die Rede sein kann.** » 

Rittner, Eherecht 1 
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breitet, ja der wissenschaftlichen Behandlung des Eherechtes 
heutzutage ausschliesslich zum Ausgangspunkt dient. Wie 
vei'schieden man nämlich sonst die Grenzen des Rechtes in 
Bezug auf das eheliche Verhältniss bestimmt, darin herrscht 
vollkommene Uebereinstimmung, dass es vor Allem dem Rechts- 
gebiete anheimfällt, das Dasein desselben zu fixiren, also über 
Anfang und En^e der Ehe zu entscheiden. Der Widerspruch 
dieses Grundsatzes mit dem obigen fällt in die Augen : nach 
jenem bekommt das Recht den fertigen Begriff, nach diesem 
schafft es ihn selbst; nach jenem ist die juristische Existenz 
der Ehe mit der sittlichen identisch, nach, diesem kann, wo 
letztere fehlt, die erstere dennoch bestehen. — Sobald man 
annimmt, dass der ethische Begriff der Ehe auch für das 
Rechtsgebiet gilt, kann auch wie dies von Fichte geschehen, 
bloss in der Ethik Aufschluss hierüber gesucht werden, ob in 
irgendeinem Zeitpunkt die Ehe schon entstanden ist oder 
noch besteht; — die Form der Eheschliessung verliert dann 
vollends ihre Bedeutung 2). 

Die eben gezogenen Gonsequenzen widersprechen so sehr 
dem Wesen des Rechtes, Verstössen so sehr gegen den Grund- 
satz der inneren Selbstständigkeit desselben, dass wir jeden- 
falls berechtigt sind, die Richtigkeit der Prämisse, aus der sie 
entsprungen, trotz ihrer allgemeinen Anerkennung zu prüfen. 
Ist wirklich zwischen der ethischen Auffassung der Ehe und 



*) Nach Fichte begründet die Ehe „die Unterwerfung aus Liebe. 
Es ist zwischen diesen beiden Personen, die wir annehmen (nämlich, 
wenn sich das Weib aus Liebe dem Manne zum ausserehelichen Beischlaf 
ergibt), eine Ehe wirklich vollzogen, auch ohne ausdrückliches Ehever- 
sprechen** a. a. 0. S. 198, und ähnlich im System der Sittenlehre (1798) 
S. 446, „ergibt sich das Weib aus Liebe einem Manne, so entsteht da- 
durch moralisch notwendig eine Ehe**. Ebenso: „Ist das Verhältniss, das 
zwischen Eheleuten sein sollte und welches das Wesen der Ehe ausmacht, 
vernichtet, so ist dadurch die Ehe unter ihnen aufgehoben. Bleiben sie 
dennoch beisammen, so ist dies keine Ehe, sondern Co ncubinat.** (Naturr. 
IL S. 202). Gonsequenterweise ist Fichte die Trauung bloss öffentliche 
Anerkennung der bereits bestehenden oder zu schliessenden, d. h. durch 
Beischlaf vollzogenen oder zu vollziehenden Ehe und kann somit erzwungen 
werden! (Naturr. H. S. 186, 198.) 
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deren juristischen Gestaltung so ein inniges Verhältniss? ist 
hier wirklich der Moral und dem Eecht, die sich sonst be- 
sondere Herrschergebiete schaffen, ein gemeinsames Feld an- 
gewiesen, und decken sich im Eherecht die Begriffe sittlich 
und rechtlich? 

Die Beantwortung dieser Fragen scheint vor Allem die 
Feststellung des ethischen Begriffes der Ehe vorauszusetzen, 
und so auf ein sehr weites Gebiet zu führen, weil sich die 
Erörtening eines einzelnen sittlichen Verhältnisses nicht vor- 
nehmen lässt, ohne die Grundgedanken des ganzen ethischen 
Systems in Betracht zu ziehen. Hierzu fühlen wir uns weder 
berufen, noch erfordert es das nächste Ziel unserer Unter- 
suchung. Für uns handelt es sich darum, zu zeigen, wie sich 
die ethische Auffassung der Ehe zu deren juristischer Ge- 
staltung verhält und dazu reicht es hin, wenn wir diese Frage 
an den gewöhnlichen Begriffsbestimmungen prüfen. Führen 
alle in der hier in Betracht kommenden Beziehung zu dem- 
selben Resultate, so ist es dann gleichgiltig. welche von ihnen 
philosophisch als die richtigere erscheint. 

Die ethische Begriffsbestimmung der Ehe hängt aber vor 
Allem davon ab, was als Zweck der ehelichen Verbindung 
angegeben wird, so dass die Unterschiede in der Auffassung 
der Ehe nicht so sehr durch die verschiedene begriffliche Be- 
stimmung ihres Inhaltes, als vielmehr durch die verschiedene 
Bezeichnung ihres Zweckes begründet werden. Ist nun der 
sittliche Begriff der Ehe für ihren juristischen entscheidend, 
so müsste vor Allem der von der Ethik vorgesteckte Zweck 
der ehelichen Verbindung für den juristischen Begrifif ein 
constitutives Merkmal bilden, so dass die Ehe auch juristisch, 
nicht existent wäre, wo jener Zweck von vornherein als un- 
erreichbar sich erweist, dass sie auch juristisch zu bestehen 
aufhörte, wo jener Zweck wegfiele. Die Schwierigkeit, den 
Zweck der Ehe zu bestimmen, scheint nun zwar nicht geringe 
zu sein, weil in dieser Hinsicht so verschiedene Meinungen 
aufgestellt worden sind. Aber wie weit diese auch aus ein- 
ander gehen, eines ist ihnen gemeinschaftlich, dass sie näm- 
lich mit der juristischen Gestaltung der Ehe in unlösbaren 



Widerspmch gerathen. Dies zeigt schon eine flüchtige Be- 
trachtung der angeblichen Ehezwecke ^). Ist es die Er- 
zeugung und Erziehung der Kinder, oder wie Andere das 
ausdrücken „Fortpflanzung des Menschengeschlechtes"^), wie 
erklären wir dann den Bestand kinderloser Ehen, die Fort- 
dauer derselben in einem Alter oder sonst unter umständen, 
wo die Erreichung jenes Zweckes gar nicht mehr im Bereiche 
der Möglichkeit ist? Setzt man den Zweck der Ehe, wie 
Andere wollen, in die Befriedigung des Geschlechtstriebes^), 
welche dann eine sittliche Gmndlage erhält, so steht dem 
entgegen, dass die Ehe juristisch auch dann fortdauert, wo 
erwiesenermassen dieser Zweck nicht existirt, ja wo er von 
vornherein von den Contrahenten mit vollem Bewusstsein 
ausgeschlossen wird % Nicht besser steht es mit der gegen- 
seitigen Unterstützung als dem Zweck der Ehe, denn es 
dauern die ehelichen Bande, sollten sie auch zu hemmenden 
Ketten werden, die sich an die freie Bewegung der Ehegatten 
hängen. 

Diese Widersprüche — die übrigens über das Rechts- 
gebiet hinaus auch die ethische Auffassung' selbst treffen — 
sind so einleuchtend, dass sie schon frühzeitig auf einen an- 
deren Weg führten. Keiner von den angegebenen Zwecken, 



8) Siehe die ZusammenstelluDg bei Glück, Paiid.XXin. S. 117—119. 

*) Nach den Begriffen des Alteithums bildete allerdings die Kinder- 
erzeugong den Hauptzweck und das eigentliche Wesen der Ehe. S. R o s s - 
bach, Untersuchung, über die römische Ehe (1853), S. 3 fg. — Holder, 
römische Ehe (1874), S. 40. 

'^) Hieher ist auch Kants Definition zu zählen: „Die Ehe ist eine 
Verbindung zweier t'ersonen verschiedenen Geschlechtes zum lebenslang 
liehen wechselseitigen Besitz ihrer Geschlechtseigenschaften." Metaph. 
d. Sittenl. (Gesammtausg. 1838, Bd. 5, S. 83). 

^) Kant stellt dies zum Theil in Abrede: „Ein Vertrag mit dem 
geheimen Einverstandniss sich der fleischlichen Gemeinschaft zu enthalten 
oder mit dem Bewusstsein eines oder beider Theile dazu unvermögend zu 
sein, ist ein simulirter Vertrag und stiftet keine Ehe, kann auch durch 
jeden von beiden nach Belieben aufgelöst werden." a. a. 0. S. 85. Da- 
durch wird zwar seine Theorie der Ehe an sich consequenter, steht aber 
mit der thatsächlichen juristischen Gestaltung im Widerspruche. 
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meint man, ist für sich allein der ehelichen Verbindung eigen ; 
dadurch unterscheidet sich eben die Ehe von anderen Ge- 
nossenschaften, dass sie nicht einen einzelnen, wenn noch so 
umfassenden Zweck verfolgt, sondern den Menschen, wie er 
lebt und webt, in allen seinen Beziehungen und Verhältnissen 
umfasst. Sie ist völlige Lebensgemeinschaft zwischen Mann 
und Weib, ein Aufgehen des einen in dem anderen ^). ' Diese 
Auffassung enthält viel Bestechendes, nicht bloss weil sie uns 
das höchste Ideal einer vollkommenen Genossenschaft vor 
Augen stellt, sondern auch weil sie ihier Allgemeinheit wegen 
der Gestaltung im Einzelnen in keiner Weise präjudicirt und 
daher ganz verschiedenartigen Systemen zu Grunde gelegt 
werden kann. So ist sie zuerst mit Hinblick auf das römische 
Recht aufgestellt worden^) und erschöpft dennoch nach der 
Versichenmg sämmtlicher Kirchenrechtslehrer den Inhalt der 
christlichen Ehe^). 

Dennoch müssen wir diese Auffassung der Ehe als für 
die juristische Gonstruction derselben ebenso unbrauchbar er- 



') Vgl. beispielsweise He gel, Grundlinien der Phil, des Rechts, § 164 
(Werke 1833, Bd. 8). Fichte, Naturr. IL S. 166—174. Stahl, Rechts- 
phil. (3. Aufl. 1854), der jedoch die angebliche Gemeinschaft grade in den 
wichtigsten Beziehungen wieder als für den Begriff der Ehe unerheblich 
bezeichnet (III. Buch, § 66, S. 430 und § 71, S. 457). Von den Juristen 
Glück, Fand. XXIH. S. 118. Arndts, Fand. (6. Aufl. 1868), § 393. 
Sintenis, Gvilrecht (3. Aufl. 1868) DI. § 131. Windscheid, Fand. 
(4. Aufl. 1875) III. § 489. — Daneben pflegen einige noch den oder jenen 
Einzelzweck zu nennen, so Mühlenbruch, Doctr. Fand. (4.Aufli 1846) 
in. § 501, 5, S. 2, „vitae individuae colendae sobolisque procreandae 



causa^. 



^) Modest. 1. 1 reg. (1. 1 D. de ritu nupt. 23, 2). Nuptiae sunt con- 
junctio maris et feminae , consortium omnis vitae , divini et humani juris 
communicatio, § 1. J. de patr. pot. I. 9. Nuptiae autem sive matrimonium 
est yiri et mulieris coi\junctio, individuam vitae consuetudinem coutinens. 

^) So sagt auch Friedberg, Gutachten erstattet dem VIII. deut- 
schen Juristentag über Civilehe und über das Connubium zwischen Christen 
und NichtChristen (auch in Dove's Zeitschrift IX. (1870), S. 272 fg.) 
„Ihre (der Römer) Definition der Ehe übertrifft an Werth und Einfachheit 
bei Weitem alle in der Folgezeit von religiösen Genossenschaften oder 
Fhilosophen aufgestellten." 
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klären, wie alle die vorher angegebenen. — Lebensgemeinschaft 
erscheint auf dem Rechtsgebiete als Rechtsgemeinschaft. 
Wird nur diese durch die Ehe begründet ? Man müsste sie 
in der Art denken, dass die Ehegatten nunmehr juristisch 
als eine Person erscheinen; dies wäi^ wol jener omnis 
humani juris communicatio am entsprechendsten, findet aber 
im Eherecht auch nicht die entfernteste Bekräftigung. Nach 
wie vor der Ehe bleiben Mann und Weib Subjecte besonderer 
Rechtsverhältnisse, und wo eine Veränderung ihrer Rechte 
eintritt, da geschieht dies nicht etwa so, dass die einzelnen 
Rechte, die jedem der Ehegatten zustanden, ihnen jetzt ge- 
meinschaftlich zukämen, sondern es tritt höchstens eine Ein- 
schränkung der Rechte des einen zu Gunsten des anderen 
ein. Selbst wo Gütergemeinschaft besteht, bedeutet sie 
keineswegs Gemeinschaftlichkeit sämmtlicher Vermögensver- 
hältnisse bis zur Unterschiedlosigkeit der Subjecte. Was soll 
man erst von jener Rechtsgemeinschaft denken, wo die ehe- 
liche Gütergemeinschaft nicht besteht i^), wo also auf dem 
ganzen Gebiet des Vermögensrechts die Eigenschaft als Ehe- 
gatte fast gänzlich irrelevant wird, wo Gatte dem Gatten als 
Gläubiger und Schuldner gegenüber steht? Und auch jene 
beschränkte .Rechtsgemeinschaft, welche in der Regel die 
Ehe begleitet, als Gemeinschaft des Ranges, Standes, kann 
fehlen, ohne dass die Ehe als solche aufhört. 

Als Resultat ergibt sich, dass, mag der sittliche Begriff 
der Ehe wie immer bestimmt werden, die Möglichkeit eines 
Widerstreites mit deren juristischer Gestaltung dadurch nicht 
ausgeschlossen wird. Daraus folgt, dass sich das Recht einen 
eigenen, von der ethischen Auffassung unabhängigen Begriff* 
der Ehe schaffen muss. Wie bei allen anderen Rechtsver- 
hältnissen, so schreiten auch bei der Ehe Recht und Moral 
ihre besonderen Wege. Bloss der Gedanke ist beiden ge- 
meinsam, dass die Geschlechtsverbindung über das natürliche 
Moment hinaus der höheren Ordnung unterworfen werden 



^°) Dies ist eben för das römische Recht, auf welches sich jene De- 
finition unmittelbar bezieht, der Fall, vgl. Holder a. a. 0. S. 30. 
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muss. Aber wie das Wesen der beiden Ordnungen ver- 
schieden, so ist es auch der Zweck und Charakter ihrer 
Satzungen. — Ein anderes genügt dem Recht, ein anderes 
fordert die Moral. Die Geschlechtsverbindung nun, 
die dem Rechte entspricht, nennen wir Ehe, mag 
sie auch nach dem Sittengesetz eine unerlaubte Verbindung 
darstellen. 

Dass trotzdem der Zusammenhang des Rechts- und 
Sittengesetzes hier ein innigerer ist, wollen wir gerne zu- 
geben, aber die Grundlage jenes Zusammenhanges beruht 
keineswegs in einer Abhängigkeit des Rechtes von der Ethik, 
sondern gerade auf dem Gegentheil. Nennen wir doch eine 
Verbindung unmoralisch, sobald sie nicht die gesetzliche Form 
fiir sich hat, sollte sie auch ihrem Inhalte nach dem Ideale 
der sittlichen Ehe entsprechen. — Die ethische Ehe hat also 
ihre juristische Existenz zur Voraussetzung. Das Sittengesetz 
stellt neben anderen Fordeningen an die Geschlechtsver- 
bindung auch die, dass sie eine rechtliche sei. Mit anderen 
Worten: nur die rechtliche Geschlechtsverbindung, also nur 
die Ehe, entspricht dem Sittengesetze ^i). Eine sittliche Ge- 
schlechtsverbindung gegen das Recht gibt es nicht ^^), wenn 
auch eine rechtliche Verbindung gegen die Moral. Im letzteren 
Falle werden wir, ungeachtet ihre ethischen Merkmale fehlen, 
dennoch das Verhältniss eine Ehe nennen, eben weil ihr Be- 
griff ein bloss juristischer ist, über ihr Dasein bloss juristische 
Gesichtspunkte entscheiden ^3). 



••) Vgl. unter Andern Kant a. a. 0. S. 84, Trendelenburg, 
Naturr. S. 232. 

^') Dies deutet Hegel (a. a. 0. S. 224) an, wenn er die Ehe defi- 
nirt als rechtlich- sittliche Liebe, vgl. auch Hartsen, lieber einen 
französischen Beitrag zur Philosophie der Ehe in den philosophischen 
Monatsheften, Bd. Vm (1872), S. 209. 

^) Dies wird besonders bestimmt anerkannt von Brinz, Fand. 
S. 1207 fg. Vgl. auch Bürkel's Recension über: Neuner, Wesen und 
Arten des Privatrechtsverh. in Pözl Viertel). XI (1869), S. 205 fg. — Es ist 
auch darauf hingewiesen worden, dass das Wort „Ehe" etymologisch 
(6wa, verkürzt §a) Gesetz, Bund, Band, bezeichnet, s. Grimm, Bechts- 
alterth. (2. Aufl. 1854), S. 417 und das Wörterbuch unter Ehe (II. Bd.). 
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Das Verhältniss zwischen Recht und Moral ist also in 
Bezug auf die Ehe grade das entgegengesetzte, als gewöhn- 
lich angenommen wird: nicht die sittliche Auffassung liegt 
dem juristischen Begriffe zu Grunde, sondern es ist umge- 
kehrt der rechtliche Bestand die sittliche Voraussetzung der 
Ehe. — In einer gewissen Beziehung lässt es sich allerdings 
behaupten, dass der juristische Charakter des ehelichen Ver- 
hältnisses durch dessen sittlichen Charakter bedingt ist. Aber 
dieses Verhältniss des Rechtes zur Moral ist nicht etwas der 
Ehe Eigenthümliches, sondern gilt ebenso von jedem anderen 
Rechtsverhältnisse. Denn nur dort hat das Recht Veran- 
lassung, gewisse thatsächliche Verhältnisse seiner Herrachaft 
zu unterwerfen, sie zu Rechtsverhältnissen zu erheben, wo 
diese Verhältnisse zugleich ein sittliches Element enthalten ^*). 
Wäre die Geschlechtsverbindung sittlich gleichgiltig, so wäre 
eben kein Grund vorhanden, sie rechtlich zu normiren. In- 
sofern geht allerdings begrifflich die sittliche Natur eines Ver- 
hältnisses der rechtlichen vor. Ist aber einmal ein Verhält- 
niss der rechtlichen Normirung unterworfen, so entscheiden 
über dessen Auffassung als Rechts verhältniss bloss rechtliche 
Gesichtspunkte, und demnach erhält dasselbe thatsächliche 
Verhältniss für das Gebiet des Rechtes ein anderes Wesen, 
als welches ihm für das Gebiet der Moral innewohnt. Bei 
der Gestaltung im Einzelnen können dann wieder sittliche 
Gesichtspunkte zur Geltung gelangen, stärker oder schwächer, 
je nachdem das zu Grunde liegende thatsächliche Verhältniss 
mehr oder weniger sittlichen Stoff erhält; aber nie werden 
sie den Rechtsbegriff selbst alteriren, „in das Innere des Ver- 
hältnisses eine fremdartige Substanz bringen" ^^). Dies trifft 



") Vgl. Trendelenburg, Naturr. §§ 34. 35. 84. — Stahl, Rechts- 
lehre, Buch 2, § 40, S. 294. 

") Vgl. insbesondere Ihering, Geist des römischen Eechts (3. Aufl. 
1874), ni. Th. 1. Abth. § 31, S. 139, 140, § 36, S. 293, 295. Es genügt 
auch auf Iherings treffliche Erörterungen (1. cit. dann § 24, S. 23, 25 und 
an anderen Stellen) hinzuweisen, um dem Vorwurf zu begegnen, als wäre 
die im Text urgirte Trennung des rechtlichen und moralischen Ehebegriffs 
der wahrhaft sittlichen Gestaltung der ehelichen Verhältnisse abträglich. — 
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bei allen Rechtsverhältnissen, somit auch bei der Ehe zu. 
Das thatsächliche Verhältniss, das dem Recht den Stoff her- 
gibt ^% ist wol im weiteren Umfange, als andere Verhältnisse 
von der Moral beherrscht — .daher treten auch die For- 
derungen der letzteren an das Recht bei der Ehe stärker und 
öfter hervor. Seine selbstständige juristische Existenz ver- 
heizt sie dadurch in keiner Weise — und jene ethischen Po- 
stulate finden ihre Grenze an dem juristischen Charakter 
der Ehe. 

Dem okigen gemäss bezeichnen wir die Ehe als die durch 
das Recht bestimmte Geschlechtsverbindung. Letztere an sich 
ist ein Factum; tritt das Recht an sie heran, so wird aus 
dem thatsächlichen ein Rechtsverhältniss, aus der Geschlechts- 
verbindung eine Ehe. Freilich ist über den eigentlichen 
Charakter des ehelichen Verhältnisses noch nichts entschie- 
den, so lange wir nicht wissen, wie weit jene rechtliche Nor- 
mining reicht, was also der rechtlich gesetzte Inhalt der Ehe 
sei. Diese Fragen werden uns in einem anderen Zusammen- 
hange beschäftigen * '). Hier genügt uns schon jene formelle 
Begriffsbestimmung, weil sie einen Anhaltspunkt gibt für die 
weitere Darstellung. Ist die Ehe ein durch das Recht ge- 
schaffener Begriff, so ist auch das Entstehen des ehelichen 
Verhältnisses in concreto allgemein rechtlichen Grundsätzen 
unterworfen. 



Ygl.^ auch Hermann, Eheh. des Ehebruches in den Jahrbuch, fiir deutsche 
Theol. V, 1860, S. 255. 

'^) Dieses factischc Verhältniss ist die Geschlechtsverbindung an sich, 
nicht wie Hasse, Güteir. (1824), Einleitung annimmt, die durch sittliche 
PoBtulate geläuterte Geschlechtsvereinigung — die Hasse dennoch Natur- 
verhältniss nennt — und darnach „ein natürliches Recht der Ehe" (Vor- 
rede YII) dem Zwangsrecht, als dem Juristischen an der Ehe entgegen- 
setzt. 

*') S. unten dritter Abschnitt. 
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IL Eherecht. 

Kirchliches und staatliches Eherecht. 

§2. 

Wir haben die Ehe eine Verbindung genannt, welche 
dem Recht entspricht. Das Recht nun, welches die Ge- 
schlecbtsvorbindung ordnet, ist seiner Quelle nacl^ ein doppel- 
tes : es gibt ein kirchliches und ein staatliches Eherecht. Dies 
ist näher zu erklären^). 

Das sittliche Gebot, dass sich die Geschlechtsverbindung 
einer äusseren Ordnung unterwerfe, ist zugleich ein religiöses, 
da überhaupt die Religion alle Beziehungen der Menschen 
umfasst und den für diese geltenden Sittengeboten die Weihe 
religiöser Satzungen gibt. Die rechtliche Normimng der Ge- 
schlechtsverbindung erscheint aber auch als Postulat an 
die staatliche Ordnung; erstens schon darum, weil auch diese 
der Verwirklichung sittlicher Zwecke dient, dann aber, weil 
auch abgesehen von ethischen Gesichtspunkten es eine Exi- 
stenzbedingung der staatlichen Gesellschaft ist, dem Ge- 
sammtleben des Volkes in der Familie eine sichere und ge- 
sunde Grundlage zu geben. Dass die Geschlechtsverbindung 
ein Rechtsverhältniss , eine Ehe werde, ist somit eine For- 



^) Die im Folgenden berührten Fragen über die kirchliche und staat- 
liche Gesetzgebung stehen im innigen Zusammenhange mit der aUgemeinen 
Frage über das Yerbältniss von Staat und Kirche und haben wie letztere 
eine nach Jahrhunderten zählende Geschichte und Literatur. Von einer 
eingehenden Erörterung derselben kann also an diesem Orte keine Rede 
sein; wollte man sie auch bloss auf die gegenwärtigen Verhältnisse und 
jetzt noch controversen Punkte beschränken, würde sie dennoch weit über 
jene Grenzen hinausgehen, welche unserer ganzen Arbeit zugemessen sind, 
deshalb musste der Entwickelungsgang nur im Ganzen und Grossen an- 
gedeutet und auf Literaturangaben, weil an eine Vollständigkeit nicht im 
entferntesten zu denken war, lieber ganz verzichtet werden. Uebrigens 
kann in Bezug auf die Literatur verwiesen werden auf Roskoväny, 
matrimonium in ecclesia catholica (1870 — 71) IL p. 465 sq. 
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derung, die in gleicher Weise jeder religiöse und staatliche 
Verband anerkennen muss. 

Daraus kann allerdings noch nicht der Schluss gezogen 
werden, dass für jedes dieser Gebiete auch ein besonderes 
Eherecht bestehen müsse. Vielmehr lässt sich auch denken, 
dass der Kirche schon die staatliche, dem Staat schon die 
kirchliche Normirung der Geschlechtsverbindung genüge. Im 
ersten Falle wird die Kirche eine vom Staate als Ehe aner- 
kannte Verbindung auch für ihr Gebiet gelten lassen; im 
zweiten der Staat die kirchenrechtlich als Ehe geltende Ver- 
bindung schon deswegen allein für den staatlichen Bereich 
anerkennen. Den ersten Standpunkt hat — ohne hiedurch 
die religiöse Seite der Ehe zu negiren — bis zu einer ge- 
wissen Grenze das protestantische Kirchenrecht angenommen; 
der zweite macht sich im Mittelalter ausschliesslich geltend, 
und beherrscht noch bis in unseres Jahrhundert hinein die 
meisten katholischen Staaten. 

Obgleich nun die Einheit der Ehegesetzgebung in der 
einen oder anderen Weise möglich und historisch nachweisbar 
ist, so drängt dennoch die moderne Rechtsentwickelung im 
Allgemeinen und die des öffentlichen Rechts insbesondere in 
einer unverkennbaren Weise zur Trennung der beiden Ge- 
biete. Bei der Unfeitigkeit der staatlichen Einrichtungen in 
den früheren Zeiten konnte es wol geschehen, dass sich der 
Staat der Erfüllung der Aufgabe entzog, welche die Rechts- 
ordnung an ihn stellt, sei es, dass er die betreffenden Ver- 
hältnisse überhaupt nicht als Rechtsverhältnisse erkannte, sei 
es, dass er auf die selbstständige Regelung derselben ver- 
zichtete. So ist es erklärlich, dass auch die rechtliche Ge- 
staltung der ehelichen Verhältnisse der Kirche überlassen 
blieb, und das Eherecht, welches sie geschaffen, dem mittel- 
alterlichen Staat genügte. Die Entwickelung der modernen 
Staatsidee brach einer anderen Auffassung Bahn. Die Rechts- 
ordnung ist eine der Hauptaufgaben des Staates, die er 
selbstständig und selbstbewusst zu lösen, die er keiner Gewalt 
ausserhalb seiner überlassen darf. Berührt ein Verhältniss 
das staatUche Gemeinleben, so kann es nur im Staat seine 
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Ordnung erhalten. Rücksichtlich des Eherechtes gelan?:le 
diese Auffassung zunächst nur zur principiellen Anerkennung : 
das kirchliche Eherecht blieb zwar . bestehen , aber es galt 
fonnell als Recht des Staates, als recipirtes Recht. In *der 
Neuzeit vollzog sich auch eine materielle Sonderung des 
kirchlichen und staatlichen Eherechtes. Hiezu führten haupt- 
sächlich zwei Gründe. 

Der erste liegt in dem im Verhältnisse zur staatlichen 
mehr conservativen und stabilen Charakter der kirchlichen, 
namentlich der katholischen Gesetzgebung, welcher sie hin- 
dert, sich der veränderten thatsächlichen Gestalt der Dinge* 
oder der in der allgemeinen Anschauungsweise vollzogenen 
Wendung zu accommodiren, und die hiedurch bedingte Aende- 
rung in der Gesetzgebung verzögert. So ist — auch bei ur- 
spiünglicher Gleichheit der Rechtsvorschriften — die staat- 
liche Gesetzgebung genötigt, diese Einheit aufzuopfena, um die 
durch die Verhältnisse gebotene Aenderung des Eherechtes 
zu vollziehen. 

Noch unmittelbarer wirkte ein zweiter Grund: die Neu- 
gestaltung der confessionellen Verhältnisse. Sollte dieser 
gegenüber die kirchliche Ehegesetzgebung noch beibehalten 
werden, so hatte der Staat zwei Wege: entweder die Gesetz- 
gebung einer Religionsgenossenschaft für alle übrigen ein- 
zuführen, oder so viele besondere Rechte als Confessionen zu 
schaffen. Ersteres enthält an sich eine Ungerechtigkeit und 
ist schlechthin unvereinbar mit den Grundsätzen des moder- 
nen Staatsrechtes; letzteres würde, abgesehen von dem Um- 
stände, dass nicht jede Confession ein ausgebildetes Eherecht 
hat, zu einer Verwirrung des Rechtszustandes führen, welche 
der Staat als Hüter der Rechtsordnung nicht zulassen kann. 
So ergab sich, wo einmal das formelle Ehegesetzgebungsrecht 
des Staates in Ehesachen anerkannt war, die materielle Son- 
derung als weitere Consequenz. 

DasL angegebene Resultat ist aber keineswegs das Pro- 
duct einer ruhigen, regelmässig fortschreitenden Entwickelung; 
thatsächlich vollzog sich die Ausbildung der staatlichen Ehe- 
gesetzgebung nirgends ohne heftigen Kampf, der noch heut- 
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zutage allsogleich entbrennt, sobald eine Eherechtsfrage zur 
Entscheidung kommen soll. 

Es liegt ausser dem Kreise unserer Aufgabe, jenen Streit 
in allen seinen Phasen zu verfolgen und das Für und Wider 
der Streitenden zu erörtern. Unsere Stellung zu den hier in 
Betracht kommenden Grundfragen ergibt sich schon aus 
obigen Ausführungen; wir wollen hiezu noch einiges in der 
Kürze hinzufügen. 

Als eigentlicher Streitpunkt wird gewöhnlich die Frage 
behandelt, ob der Kirche oder dem Staate das Gesetzgebungs- 
recht in Ehesachen zukomme. Wir halten diese Formulirung 
als verfehlt, so dass der auf ihrer Gnindlage geführte Streit 
von vorhercin als unfi-uchtbar bezeichnet werden muss. Denn 
die Gesetzgebungen der Kirche und des Staates sind keine ein- 
ander ausschliessenden Gegensätze ; wir haben vielmehr schon 
oben gefunden, dass die rechtliche Normirung der Geschlechts- 
verbindung sowol Postulat der Kirche als des Staates ist, 
dass somit Kirche und Staat zur Aufstellung dieser Normen, 
zur Festsetzung eines Eherechtes berufen sind. Formell ist 
somit sowol der Staat als die Kirche zur Ehegesetzgebung 
insofern berechtigt, als man überhaupt die Möglichkeit einer 
Rechtsbildung auf dem einen und dem anderen Gebiete an- 
erkennt. Und zwar bestimmt sich das Verhältniss beider 
Gesetzgebungen nicht etwa so, dass die eine die andere er- 
gänze, dass also — wie auch dieses häufig angenommen wird 
— gewisse die Ehe betreffende Nonnen der staatlichen, andere 
der kirchlichen Gesetzgebung anheimfallen*), sondern beide 
stehen ganz unabhängig und selbstständig neben einander, und 
eine jede findet ihre Begrenzung nur in ihrer eigenen Auf- 
fassung der rechtlichen Natur der Ehe. Das heisst mit an- 
deren Worten: Das Gesetzgebungsrecht des Staates reicht 
soweit, als der Staat selbst, das der Kirche soweit, als die 



') Namentlich wird häufig der Kirche die Gesetzgebung über die 
Giltigkeit und Ungiltigkeit der Ehe ausschliesslich vindicirt und der Staat 
bloss auf die Festsetzung von Eheverboten beschränkt. Deshalb fasst 
man oft die Competenzfrage in die engere Form zusammen, ob der Staat 
das Recht habe, trennende Ehehindemisse aufzustellen. 
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Kirche selbst die eheliche Verbindung überhaupt der recht- 
lichen Normirung unterwerfen wollen. Fällt in dieser Be- 
ziehung ihre Auffassung zusammen, so ist auch ihre Gesetz- 
gebung der gegenständlichen Ausdehnung nach gleich. Eine 
Abgrenzung zwischen beiden Gesetzgebungen findet bloss statt 
nach ihrem Geltungsgebiete: kirchliches Recht ist gegeben 
für die kirchliche , staatliches für die staatliche Gemeinschaft« 
Die Kirche bestimmt in ihrem Eherechte, wann eine Ge- 
schlechtsverbindung in kirchlicher, der Staat in dem seinen, 
wann sie in staatHcher Beziehung als eine rechtliche, als Ehe 
anzusehen sei. Ausser dieser Sphäre hat weder der Staat 
noch die Kirche die Geltung ihrei; Normen zu beanspruchen. 

Wenn nach dem Gesagten das staatliche Ehegesetz- 
gebungsrecht als formelles Recht unbestreitbar ist, kann das- 
selbe allei'dings in einer anderen Beziehung in Frage gezogen 
werden. Man kann sich nämlich eben auf die formelle An- 
erkennung ihres Rechtes beschränken, aber die Notwendigkeit 
und Zweckmässigkeit einer besonderen staatlichen Ehegesetz- 
gebung in Abrede stellen. Darüber lässt sich allerdings 
streiten, ob es besser sei, dass der Staat ein eigenes Ehe- 
recht schaffe, oder das Recht einer Kirche als das seine 
recipire. So gefasst, gewinnt die Controverse einen von dem 
früheren gänzlich verschiedenen Charakter: sie wird für den 
Staat zu einer Frage der Gesetzgebungspolitik. Schon daraus 
folgt, dass sie nicht zu allen Zeiten und in allen Verhält- 
nissea auf dieselbe Art gelöst werden kann. Wir haben dies 
schon oben im Allgemeinen angedeutet und die Gründe an- 
gegeben, welche für den modernen Staat auch die materielle 
Trennung des kirchlichen und staatlichen Eherechtes ver- 
langen. 

Den hier geschilderten allgemeinen Entwickelungsgang 
soll uns nunmehr die Geschichte des östeiTeichischen Ehe- 
rechtes zeigen. 
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Oesterreiehisches Ehereeht 0* 

§3. 

Bis in die letzten Jahrzehnte des vorigen Jahrhunderts 
gibt es in Oesterreich kein selbstständiges staatliches Eherecht ; 
das weltliche Gesetz beschränkt sich bloss auf die Feststellung 
der veimögensrechtlichen Folgen der Ehe, während über ihre 
rechtliche Existenz die kirchlichen Gesetze entscheiden. 

Erst mit Kaiser Josephs IL Gesetzgebung tritt, wie über- 
haupt in allen Beziehungen des Staates zur Kirche , auch 
rücksichtlich des Eherechtes eine entschiedene Wendung ein. 
Die Ehe wird anerkannt als rechtliches Rechtsverhältniss, 
durch staatliches Gesetz normirt und der staatlichen Gerichts- 
barkeit unterworfen. 

Die Josephinische Reform, obgleich ganz das Werk des 
grossen Kaisers, beruhete dennoch auf Ideen, welche schon 
vor ihm, ungefähr seit der Mitte jenes Jahrhunderts in Oester- 
reich Wurzel geschlagen. Ihr Ursprung reicht nach Frank- 
reich, wo sie schon zu Anfang des 17. Jahrhunderts in ein 
geordnetes Lehrsystem gefasst waren. Es ist dies die be- 
kannte Doctrin von der Doppelnatur der Ehe als Sacrament 
und Contract ^). Die Ehe, lehrten die gallicanischen Theologen 



') Siehe vorzüglicli Michel: Beiträge zur Geschichte des österreichi- 
schen Eherechts 1870. — Zeiller: Von dem Eherecht .überhaupt und 
dem für Salzburg und Berchtesgaden insbesondere (in jährlichen Beiträgen 
zur österreichischen Gesetzkunde 1806—1809, EI, S. 94 fg.). — Zahlreiche 
und interessante Notizen enthält Do Hinter: Ausfuhrliche Erläuterung des 
zweiten Hauptstückes des a. b. Gesetzbuches 1885 folg. (die erste Auflage 
fuhrt den Titel: Handbuch des in Oesterreich geltenden Eherechts). Zu 
vergleichen auch Harrasowsky: Geschichte der Godif. des österreichi- 
schen Civilrechts (1868). — Friedberg: Recht der Eheschliessung (1865), 
S. 140 flg. — Pf äff: Ueber die Materialien des a. b. Gesetzbuches in 
Grünhuts Zeitschrift für öflFentliches und Privatrecht, Bd. II (1875), Heft 2 
und dazu Nowak in der österreichischen Gerichtszeitung 1875, Nr. 21, 23. 

') Ueber diese Lehre und die damit im Zusammenhange stehende 
Streitfrage, ob der Priester oder die Ehegatten selbst Spender des Ehe- 
sacräments seien, vgl. insbesondere von Neueren: Friedberg a. a. 0. 
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und Canonisten *) , ist zunächst ein Vertrag, ein contractus 
naturalis, welcher als solcher, wie jeder andere Vertrag der 
staatlichen Normirung unterliegt. Erst dem bereits bestehen- 
den, somit rechtsgiltig zu Stande gekommenen Vertrag er- 
theilt die Kirche die religiöse Weihe , wodurch er zum Sacra- 
ment wird. Der Contract ist somit die Materie des Sacra- 
mentes; wo jener fehlt, ist auch letzteres nicht vorhanden. 
Als Sacrament nun fällt die Ehe allerdings unter die kirch- 
liche Gesetzgebung; aber der die Ehe begründende Vertrag 
ist eben noch kein Sacrament und so hat denn auch der 
Staat die Bedingungen seiner Giltigkeit aufzustellen. 

DerWerth dieser Theorie lässt sich im Allgemeinen dahin 
bestimmen, dass sie ein richtiges Resultat mit unrichtigen 
Gründen verficht. Sie fehlt namentlich darin, dass sie das 
staatliche Gesetzgebungsrecht vom kirchlichen Standpunkt 
aus begründen will, und dasselbe schon aus der katholischen 
Auffassung der Ehe zu deduciren sucht. Zu dem Zwecke 
aber construirt sie in willkürlicher Weise einen EhebegriflF, 
der eben mit jener Auffassung nicht in Einklang steht, denn 
aus letzterer lässt sich kein anderer Schluss ziehen, als dass 
die Ehe Sacrament ist und der kirchlichen Gesetzgebung 
anheim fällt , dass somit die Kirche auf ihrem Gebiete nur 
eine nach ihrem eigenen Rechte erlaubte Ehe gelten lässt. 
Es handelt sich aber überhaupt nicht danim, ob die Kirche 
die staatliche Ehe als giltig anerkennen soll, sondern ob der 
Staat berufen ist, die ehelichen Verhältnisse zu ordnen. Und 
so, wie bei der Entscheidung der ersten Frage bloss die 
Lehre der Kirche massgebend sein kann , so ist die zweite 
ohne Rücksicht auf die kirchliche Auffassung lediglich nach 
staatsrechtlichen Momenten zu lösen. 

Ungeachtet ihrer unrichtigen Grundlage war jene Theorie 



S. 546 fg. — Schulte: Handbuch des katholischen Eherechts (1855}, 
S. 7 fg. 21 flg. — Kutschker: Eherecht der katholischen Kirche (1856), 
S. 28 flg. — Richter: Lehrbuch des Kirchenr. (7. von Dove bearbeitete 
Auflage 1874), S. 876 fg. 

") Die Hauptschrift ist die von Launoy: Begia in matrimonium 
potestas, 1671, sonstige Literaturangaben b. beiBoskovänyH. p. 475 sq. 
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zu einem Ergebnisse gekommen, das mit der sich allmälig 
vollziehenden Neugestaltung des Staatsrechtes in Einklang 
war und deshalb sehr bald auch ausserhalb Frankreichs Wider- 
hall fand. Von der römischen Kirche wie noch bis in die 
neueste Zeit^) heftig angefochten, nahm sie dennoch ihren 
Weg durch die Niederlande nach Deutschland^) und ver- 
breitete sich hier im Gefolge anderer gallicanischen Ansichten, 
untei-stützt durch die hen-schende natuii-echtliche Richtung. 
Eine Rückwirkung auf die Gesetzgebung konnte umsoweniger 
ausbleiben, als die Realisirung jener Ideen zugleich im In- 
teresse der staatlichen Machthaber gelegen war. 

Die österreichische Staatsgewalt that in dieser Beziehung 
den ersten, wenn auch schüchternen und unsicheren Schritt, 
schon unter Maria Theresia's Regiening. Mit dem die recht- 
liche Stellung der Mindeijährigen normirenden Patente vom 
12. April 1753 % wurden die ohne Zustimmung der gesetz- 
lichen Vertreter geschlossenen Verlöbnisse und Ehen der 
Mindeijährigen, entgegen den Bestimmungen des canonischen 
Rechtes füi' nullnichtig erklärt^). Ebenso war einige Zeit 
nachher die Ungiltigkeit der von Militäroffizieren ohne Vor- 
wissen der Vorgesetzten geschlossenen Verlöbnisse und Ehen 



*) Von neueren Kundgebungen sind besonders zu erwähnen: die 
Bulle: „Auctorem fidei" 28. August 1794, womit die Beschlüsse der 
Synode von Pistoja (1788) verworfen wurden (R oskov an y I. mon. 133). — 
Die Breven vom 10. Juni 1851 und vom 22. August 1854 über die Werke 
von Franz Yigil und Johann Nuytz (das. mon. 175, 176), das an den 
König von Sardinien gerichtete päpstliche Schreiben vom 19. September 
1852 gegen den Entwurf eines Givilehegesetzes (das. I. 222); die päpst- 
liche Encyclica vom 8. Dezember 1864 (Syllabus Nr. 78, unter anderen 
publidrt in Verings Archiv für kath. Kirchenr. Vm. S. 294 (1864)). 

<) Von bedeutendem Einflüsse waren namentlich in dieser Beziehung 
die Schriften von: YanEspen „Jus eccl. univ." (1700) insb. parsll.sect. 
tit. 13; Böhmer: „Jus eccl. Protest " 1730; Febronius (Hontheim): de 
statu eccl. 1763. 

«) Theresianisches Gesetzbuch (Wien, Mössle 3. Aufl. 1789) 11. Nr. 
261 (im Auszuge auch bei Michel, Beitr. I. S. 77). 

^) Verbote bestanden in dieser Beziehung schon seit der Verordnung 
Kaiser Ferdinand 11. vom Jahre 1550, nur blieben die gegen das Verbot 
geschlossenen Ehen giltig, s. Friedberg a. a. 0. S. 140. 

Bittner, Eherecht. 2 
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ausgesprochen^). Die gegen die zuerst erwähnte Bestimmung 
von einigen Bischöfen erhobene Einsprache wurde zwar zu- 
nächst (im Jahre 1763) von der Kaiserin entschieden zuiilck- 
gewiesen^). Aber schon in dem nächsten Jahre macht sich 
ein gewisses Schwanken bemerkbar: Die Kaiserin lässt, um 
jene Verordnung aufrecht zu halten, mit dem Papste Ver- 
handlungen anknüpfen und hegt überhaupt Zweifel, ob sie 
ein kirchlicherseits statuirtes Ehehindemiss aufzuheben be- 
rechtigt sei^®). Im Uebrigen ist das Gesetzgebungsrecht der 
Kirche im vollen Masse anerkannt, was sich namentlich auch 
darin zeigt, dass in die in Angriff genommenen Codifications- 
arbeiten des bürgerlichen Rechtes das Eherecht nur in sehr 
engen Schranken einbezogen worden ist^^. 

Desto entschiedenere Vertheidigung fand das staatliche 
Ehegesetzgebungsrecht schon zu jenen Zeiten in der theolo- 
gischen und kirchenrechtlichen Literatur^*). Von angesehenen 



8) Verordnung vom 8. Mai 1756, Theres. Gesetzbucli 11. Nr. 445. 

®) Der betreffende Vortrag der Hofkanzlei vom 9. November 1763, 
80 wie die kaiserliche Resolution bei Michel, Beitr. I. S. 72 — ^77. 

*°) Vortrag der Hofkanzlei vom 26. Mai ,1764 bei Michel, 
Beitr. I. S. 78. 

^^) Nach dem von der ersten (Brünner) Compilations-Commission im 
Jahre 1753 entworfenen Generalplane des Gesetzbuches sollte die vierte 
Abhandlung des ersten Theiles (von dem Bechte der Personen) von Ehe- 
verlöbnissen und den vermögensrechtlichen Folgen der Ehe handeln (Har- 
rasowsky a. a. 0. S. 52). — In dem von der Wiener Gesetzgebungs-Gom- 
mission umgearbeiteten Entwürfe (1758) des ersten Theiles ist derselben 
Materie die f&nfte Abhandlung in sechs Abschnitten gewidmet; in dem 
ersten werden die Eheverlöbnisse behandelt, Bestimmungen darüber ge- 
troffen, wann zur Eingehung der Ehß eine Genehmigung notwendig ist; 
die übrigen betreffen Vermögensverhältnisse. — Sonst wurde das Eherecht 
nicht berücksichtigt. — Das ist im Allgemeinen auch der Standpunkt der 
von Horten 1771 redigirten Umarbeitung des ursprünglichen Entwurfes 
(Hauptstück „von dem Bechte zwischen Mann und Weib^), nur dass man 
hier bestrebt war, die geistliche Gerichtsbarkeit einzuschränken. 

*^) Insbesondere sind aus dieser Periode zu erwähnen: Oberhauser 
(Benediktinermönch in Lambach): Potestas statuendi impedimenta etc. 
Fuldae 1763, und mit Bezug darauf mehrere andere Schriften 1770, 1771, 
1777 (gegen ihn Beck, Causa decisa etc. Salzburg 1777). — Kalt n er, 
Van Espen diss. can. de dispen. Viennae 1775. — Eybel, Oberhauseri 
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Schriftstellern, in viel verbreiteten, von der Regierung appro- 
birten oder geradezu für höhere Ünterrichts-Anstalten vorge- 
schriebenen LehrbticheiTi wird rückhaltslos gelehrt, dass der 
Staat das Recht und die Pflicht habe, die ehelichen Verhält- 
nisse zu ordnen, dass er vor Allem auch befugt sei, über die 
Giltigkeit der Ehe gesetzlich und richterlich zu entscheiden. 
So gewöhnte man sich nach und nach in dem canonischen 
Eherecht ein vom Staate geduldetes Eherecht zu sehen, welches 
die Staatsgewalt aus eigener Machtvollkommenheit aufzuheben 
oder zu ändern vermöge. 

Als Kaiser Joseph die Regierung übernahm (November 
1780), war jene Auffassung zur Gemeinansicht geworden — 
sie fand aber, was die praktische Durchführung anbelangt, 
in einem seit Jahrhunderten bestehenden, durch die Autorität 
der römischen Curie geschützten Rechtszustand ein starkes 
Gegengewicht. Ihn dessungeachtet zu beseitigen, bedurfte es 
der vollen Thatkraft eines Joseph IL 

Nachdem schon in der ersten Regierungszeit einzelne, das 
Eherecht betreffende Verordnungen erlassen worden waren ^^\ 
wurde mit dem Patent vom 16. Jänner 1783 ein das ge- 
sammte Eherecht umfassendes Gesetz publizirt ^*) , welches 



apologia (in der coUectio select lucubrationum distrib. 8) Yiennae 1776. — 
Bieggir, Eiern, jur. eccl. Viennae 1774. — Rautenstrauch, Synopsis 
jur. eccl. publ. et priv. Vindob. 1776. 

") Namentlich Hofdekrete vom 4. September und 25. Oktober 1781 
und Hofverordnung vom 11. Mai 1782 betreffend die Ehedispensen , Hof- 
dekrete vom 26. März, 12. Juli, 15. Oktober 1782 betreffend die 
Ehegericbtsbarkcit, Patent vom 30. August 1782 aber Eheverlöbnisse. (S. 
diese Verordnungen in : Handbuch aller unter der Regierung Kaiser Joseph U. 
fiir die kaiserhchen Erbländer ergangener Verordnungen und Gesetze. — - 
Wien, Moesle (citirt: Handbuch) H. S. 294 fg.). 

**) Justizgesetzsammlung Nr. 117 (im Handbuch IL S. 301). — Es 
wurde publizirt för die böhmischen und deutschen Erblande, so wie für 
Galizien, dann mit dem Patent vom 6. März 1786 (Handbuch X. S. 777) 
auf Ungarn ausgedehnt, hier aber, weil die verfassungsmässige Zustimmung 
des Landtages fehlte, im Jahre 1790 aufgehoben. — Es ist verfasst von 
dem bei den Codificationsarbeiten in so hervorragender Weise betheiligten 
Regierungsrathe Horten. (In der Folge citirt: Eheg. 1783.) 

2* 
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nicht ohne einen gewissen Anklang an die gallicanische 
Doktrin, an die Spitze den Grundsatz stellte, dass „die Ehe 
an sich selbst, als ein bürgerlicher Vertrag (contract) be- 
trachtet .. . ihre Wesenheit, Kraft und Bestimmung ganz 
allein von dem landesftirstlichen Gesetze erhalte" und demge- 
mäss auch die Gerichtsbarkeit in Ehesachen „den landes- 
fürstlichen Gerichtsstellen" zuwies (§ 1). 

Die Josephinische Ehereform hat — wie sein Regierungs- 
system überhaupt — eine sehr verschiedene Beurtheilung er- 
fahren. Sieht man vorerst ab von jenen Verdammungsur- 
theilen, die aus der Negirung des Principes des staatlichen 
Ehegesetzgebungsrechtes fliessen, so lassen sich vielleicht die 
übrigen Gegensätze wenigstens zum Theil dadurch ausgleichen, 
dass man bei der Beurtheilung jenes Gesetzes den richtigen 
Standpunkt einnimmt. Dieselbe lässt sich nämlich in einer 
zweifachen Richtung denken. 

Die erste ist eine rein formelle; die blosse Thatsache» 
dass das Gesetz erlassen wurde, ohne Rücksicht auf dessen 
Inhalt ist in Betracht zu ziehen. In dieser Hinsicht hat das 
Josephinische Gesetz unstreitig eine immense, weit über den 
Bereich des Privatrechtes hinausreichende Bedeutung. Es ist 
ein Markstein in der Geschichte des Verhältnisses von Staat 
und Kirche, es bedeutet die Verkörperung eines staatsrecht- 
lichen Gedankens, die Erweiterung der staatlichen Macht- 

• 

Sphäre. Seit dieser Zeit ist es in Oesterreich ein in das all- 
gemeine Rechtsbewusstsein übergegangener Grundsatz, dass 
die Ehe ein bürgerliches Rechtsverhältniss ist, dass ihre 
Regelung dem Staate zufalle. Diesen Gesichtspunkt darf 
man, ohne gegen den Reformator ungerecht zu werden, nie 
aus dem Auge lassen : in ihm liegt die eigentliche Bedeutung 
des Josephinischen Ehepatentes. 

Für den Juristen jedoch ergiebt sfch notwendiger Weise 
noch ein anderer Werthmesser : er hat das Gesetz nach dessen 
Gehalte, nach seinen materiellen Bestimmungen zu prüfen. 
In dieser Beziehung nun wird man in dem Gesetze vergebens 
nach grossen reformatorischen Gedanken suchen. Das Gesetz 
knüpft überall an den bestehenden Rechtszustand an, und 
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greift in denselben nur hie und da modificirend ein. So wer- 
den selbst jene canonischen Grundsätze, welche die gleich- 
zeitige naturrechtliche Doktrin lebhaft bekämpft hatte, auf- 
recht erhalten: so Weihe und Ordensgelübde als Ehehinder- 
nisse anerkannt (§ 21), so namentlich die absolute Unauflös- 
barkeit der katholischen Ehe ausgesprochen (§ 36). Während 
schon Zeitgenossen mit dieser conservativen Richtung des 
Gesetzes unzufrieden waren *^, und dieses Uitheil uns auch 
in späteren Zeiten sehr oft wieder begegnet, tragen wir doch 
kein Bedenken, eben daria seinen grössten Vorzug zu setzen. 
Wenn es schon überhaupt dem Wesen einer normalen Rechts- 
entwickelung widei-strebt, ohne Rücksicht auf das bestehende 
nach rein theoretischen Gesichtspunkten neues Recht zu 
schaffen, so muss diese Forderung um so entschiedener an 
den Gesetzgeber herantreten, wenn es sich wie bei der Ehe 
um ein Rechtsinstitut handelt, das in die wichtigsten Ver- 
hältnisse der Menschen eingi*eift und mit deren religiösen und 
sittlichen Gefühlen in innigster Wechselwirkung steht. Dass 
sich somit Kaiser Joseph nicht ausschliesslich durch doctrinäre 
Anschauungen, nicht durch blosse Neuerungssucht leiten Hess, 
sondern mit vorsichtiger Schonung in die bestehenden Ver- 
hältnisse eingriff, ist nur ein Zeichen einer richtigen legis- 
latorischen Einsicht, eines so zu sagen gesetzgeberischen 
Taktes, die ihm leider nicht bei allen Reformen im gleichen 



^*) Von den damaligen Schriften über die Joseph. Gesetzgebung sind 
besonders zu erwähnen: Eybel: Was ist von Ehedispensen zu halten 
u. 8. w. 1782. — Eautenstrauch: Betrachtungen über die Aufhebung 
der Eheverl. 1782. — (Anonym) Patriotischer Wunsch, dass die kaiser- 
liche Verordnung die die Wirksamkeit des Ehev. aufhebt allgemeiner 
werden möchte 1782. — Petzek: Dissert. de potestate eccl. etc. Fribiirgi 
1783, und eine Yertheidigung dieser Schrift: Yindiciae dissertationes etc. 
1787. — Neupauer: Versuch über die Frage, ob ein katholischer Lan- 
desherr das Eecht habe . . . Ehen seiner katholischen Unterthanen . . . 
zu trennen. — Prag 1785 (Gegenschriften wie überhaupt genauere Litera- 
turangaben bei Boskoväny U. S. 497 fg.). Im Jahre 1785 erschien auch 
anonym eine ofQcielle, von Horten und Sonnenfels bearbeitete Brochüre: 
Ist es wahr, dass die kaiserlichen Verordnungen in Ehesachen dem Sa- 
krament entgegenstehen? 
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Masse eigen blieben, deren Mangel ihn manches Opfer und 
manche Enttäuschung kosteten. Diesem Umstand zugleich 
verdankt das Gesetz seine Lebensfähigkeit, und nur so ist es 
zu erklären, dass es selbst dann noch die Hauptgrundlage des 
österreichischen Eherechtes bleiben konnte, als die allge- 
meinen staatlichen Zustände eine völlig veränderte Gestalt 
erhielten. Während aber nach dieser Seite hin der Stand- 
punkt des Josephinischen Ehepatentes unbedingt gebilligt 
werden muss, wäre es gewiss verfehlt, deswegen allein das- 
selbe von jedem Makel freizusprechen. Von Einzelbe- 
stimmungen sehen wir hier ab, wir werden in der Folge 
Gelegenheit haben, sie bei Darstellung des geltenden Rechtes 
zu berücksichtigen. Aber ein Hauptfehler des Josephinischen Ge- 
setzes muss schon hier hervorgehoben werden, weil an ihm 
dann fortwährend die österreichische Gesetzgebung laborirt. 

Nachdem nämlich nunmehr ein selbstständiges staatliches 
Eherecht geschaffen war, war auch die Zulässigkeit der Ehe- 
schliessung nur nach dessen Bestimmungen zu beurtheilen. 
Diese wichen in vielen Punkten von den canonischen Vor- 
schriften ab ; aus diesem Grunde, sowie weil die Staatsgewalt 
das Dispensationsrecht übte, konnte es leicht geschehen, dass 
eine nach dem bürgerlichen Rechte erlaubte Ehe im Sinne 
des Kirchengesetzes eine verbotene Verbindung darstellte. 
Nun fordert aber das Ehepatent zur Eheschliessung die Mit- 
wirkung der Kirche, zu welcher letztere selbstverständlich 
sich nur insofern verstand, als die Eheschliessung auch kirch- 
lich erlaubt war. So war durch das Gesetz selbst die Mög- 
lichkeit einer Collision gegeben, die überhaupt immer ein- 
treten muss, wo mit der Entstehung eines von dem kirchlichen 
materiell verschiedenen staatlichen Eherechts nicht zugleich 
eine von der Kirche unabhängige Form der Eheschliessung 
geschaffen wird. Dass solche in dem Josephinischen Gesetze 
fehlt, ist eben ein Hauptmangel desselben. Ob er unter den 
gegebenen Verhältnissen vermieden werden konnte, ist eher 
zu verneinen als zu bejahen. 

Jedenfalls war man sich sowohl dieses Fehlers bewusst, 
wie auch des Mittels, wie derselbe am wirksamsten beseitigt 
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werden könnte. — Kaum ein Jahr nach Erlassung des Ehe- 
patentes erhoben sich in der geistlichen Hofkommission 
Stimmen für die Einführung der civilen Eheschliessungsform, 
wogegen sich die Hofkanzlei mehr aus Opportunitäts- als aus 
principiellen Gründen erklärte ^^). 

Wie einmal die Sachen standen, war, wo ein Conflikt 
wirklich eintrat, zu dessen Beseitigung ein doppelter Ausweg 
möglich : entweder musste die Eheschliessung, obgleich ihr nur 
ein kirchliches Ehehinderniss entgegenstand, unterbleiben, oder 
der kirchliche Funktionär zur Trauhandlung gezwungen wer- 
den. Beides gleich misslich — jenes verstiess gegen das 
Princip und den Zweck des Gesetzes selbst, dieses enthielt 
eine Verletzung der .kirchlichen Selbstständigkeit. Nicht zu 
verwundern also, dass die nachfolgende Gesetzgebung zwischen 
den beiden Extremen schwankte, und je nach der augen- 
blicklichen Strömung die CoUision auf Kosten bald der staat- 
lichen Autorität, bald der kirchlichen Selbstständigkeit löste. 
Besonders zeigt sieh dieses Schwanken in den das Dispens- 
wesen betreffenden Vorschriften, worauf wir an der bezüg- 
lichen Stelle noch zurückkommen werden. . 

Die weitere Geschichte des österreichischen Eherechtes ^'^) 
hängt schon zusammen mit den Godificationsarbeiten zum 
allgemeinen Privatrecht. Letztere schon seit 1753 begonnen, 
kamen unter Joseph H. Regierung in ein rascheres Tempo: 
am 1. November 1786 wurde der erste Theil des Entwui-fes 
des' bürgerlichen allgemeinen Gesetzbuches, das Personenrecht 
betreffend, kundgemacht^^), und trat in den deutschen Erb- 



^^) Ueber diese interessante Thatsache s. Michel a. a. 0. S. 21, wo 
auch ein Auszug aus dem Vortrage der Hofk. mitgetheilt ist — So auch 
Friedberg a. a. 0. S. 144. 

*^) Wir sprechen hier nur von der Geschichte des Eherechts im AU- 
gemeinen, übergehen somit die auf einzelne Fragen des Eherechts Bezug 
nehmenden Verordnungen, welche in der Folge bei den betreffenden 
Partien angegeben werden. 

^^ Justizgesetzsammlung Nr. 591 (Handbuch X. S. 298). In der Folge 
citirt: Gesetzbuch 1786 und zwar sind, wenn eine Paragraphenzahl 
ohne näheren Beisatz angegeben wird, stets Paragraphen des III. Haupt- 
stückes verstanden. 
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landen mit 1. Jänner, in Galizien^^) mit 1. Mai 1787 in Wirk- 
samkeit. Es war eine ganz richtige, wenn auch bloss von 
der Minorität der Compilations-Commission vertretene ^% aber 
vom Kaiser acceptirte Auffassung, dass nunmehr in dieses 
Gesetzbuch auch die eherechtlichen Bestimmungen aufge- 
nommen werden sollten. So war denn in dem neuen bürger- 
lichen Gesetzbuche ein besonderer Abschnitt QU. Hauptstück 
„Von den Rechten zwischen Eheleuten") dem Eherechte ge- 
widmet und zwar wurden, wie nach einer so kurzen Zeit 
nicht anders zu erwarten war, die Bestimmungen des Ehe- 
patentes vom Jahre 1783 mit sehr wenigen, insgemein un- 
wesentlichen Veränderungen wiederholt, nur ausserdem in 
dasselbe Hauptstück die noch vor dem Ehepatente (siehe 
N. 13) erflossene Verordnung über Eheverlöbnisse (§§ 1, 2), 
sowie das eheliche Güterrecht (§§ 51—97, §§ 116—126) auf- 
genommen. Formell war somit durch das neue Gesetzbuch 
das Ehepatent vom Jahre 1783 aufgehoben, aber man hatte 
sich an dasselbe so gewöhnt, dass noch viele Jahre nachher 
selbst in amtlichen Schriftstücken dasselbe als geltendes Recht 
berufen wird^^). 

Nach dem Tode Kaiser Joseph IL (20. Februar 1790) 
hatte es fast den Anschein, als sollte, was er zu Stande ge- 
bracht, schon unter seinem nächsten Nachfolger zu nichten 
werden. Schon am 2. April 1790 löste Kaiser Leopold H. die 
Compilations-Commission auf und gab einer neu eingesetzten 
Commission den Auftrag, die unter Kaiser Joseph erlassenen 
Gesetze einer Prüfung zu unterziehen und Anträge auf deren 
Abänderung zu stellen. Insbesondere war es auch auf das 
Ehegesetz abgesehen. Aber die um ihr Gutachten befragten 
Behörden, sowohl die geistliche Hof-, wie die neugebildete 
Gesetzgebungs- Commission traten so entschieden für die in 
den Josephinischen Gesetzen acceptirten Grundsätze ein**), 



*») Hofentscheidung 2. März 1787 (Handbuch X. S. 300). 

*«) Nämlich von Horten und Kees, s. Michel I. S. 26, N. 2. 

") S. Michel I. S. 27. 

") S. Michel I. S. 37. 
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dass trotz der entgegengesetzten Strömung jene im Wesent- 
lichen bestehen blieben. Was nach diesem ersten Anlaufe in 
Bezug auf das Eherecht bestimmt worden war, hatte mehr 
den Charakter eines suppletorischen als eines Reformgesetzes ^*) ; 
bald wurde auch officiell erklärt, „dass es bei den für die 
Eheangelegenheiten bestehenden Gesetzen im Wesentlichen 
sein unabänderliches Verbleiben haben müsse ^*). 

Die glücklich überstandene Krise entschied über das 
fernere Schicksal des staatlichen Eherechtes: Der unter 
Kaiser Franz im Jahre 1796 ausgearbeitete neue Entwurf des 
bürgerlichen Gesetzbuches hatte in seinen ersten Theil das 
Eherecht aufgenommen, und hiebei im Wesentlichen die Be- 
stimmungen der Gesetze vom Jahre 1783 und 1786 beibe- 
halten. Dies hatte eine um so giössere Bedeutung, als dieser 
Entwurf in Galizien vom 1. Jänner 1798 Gesetzeskraft er- 
hielt*^). Und als mitten unter den Codificationsarbeiten der 
folgenden Jahre das Herzogthum Salzburg und Berchtesgaden 
in Folge des Pressburger Friedens vom Jahre 1805 an Oester- 
reich kam, trat auch in diesem Lande ein nach denselben 
Grundsätzen verfasstes Ehegesetz vom 1. Juni 1808 in Kraft 2^). 

Im Jahre 1811 wurde endlich das Werk, das seit mehr 
als einem halben Jahrhunderte alle Herrscher Oesterreichs 
beschäftigte, glücklich zum Abschlüsse gebracht: das Patent 
vom 1. Juni 1811 (Nr. 946 J.-G.-S.) publicirte ein „allge- 
meines bürgerliches Gesetzbuch" für alle damals zu Oester- 



") In dem Patent vom 22. Februar 1791, Nr. 115 J.-G.-S. wurden 
nämlich im § 3 Vorschriften über das Verfahren in Ehestreitigkeiten ge- 
geben. „Von Behandlung der Fälle, wann über die Ungiltigkeit oder 
Trennung einer Ehe die Frage ist." 

**) Hofdekret vom 6. September 1791. 

*ä) Für Westgalizien kraft Patent vom 13. Februar 1797 (Nr. 337 
J.-G.-S.), für Ostgalizien kraft Patent vom 8. September 1797 (Nr. 373 
J.-G.-S.); das Eherecht ist enthalten in dem ersten Theile des dritten 
Hauptstückes „von dem Hechte der Eheleute" § 58 — 113 (das eheliche 
Güterrecht ist ausgeschieden). Dieser Theil des Gesetzbuches ist zu ver- 
stehen, wo wir in der Folge: Gesetzbuch 1797 citiren. 

^^) Patent vom 13. April 1808, Politische Gesetzsammlung, Bd. 31, 
S. 167. 
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reich gehörigen Länder, mit Ausnahme von Ungarn und dessen 
Nebenländern. Das zweite Hauptstück des ersten Theiles 
dieses Gesetzbuches (§§ 44-136) ist dem Eherechte ge- 
widmet. Es bildet bis auf den heutigen Tag die Hauptquelle 
des österreichischen Eherechtes. 

Mit dem Gesammturtheil über das Eherecht des a. b. 
Gesetzbuches scheint uns zweckmässiger bis zu dem Zeit- 
punkte zurückzuhalten, wo wir dasselbe in allen seinen Be- 
stimmungen werden kennen gelernt haben. Hier sei nur so 
viel erwähnt, dass auch dieses Gesetz mit dem Josephinischen 
Ehegesetze in allen wesentlichen Punkten übereinstimmt, seine 
Licht- und Schattenseiten zugleich aufweist, dass es somit 
grundfalsch ist, dasselbe als im Gegensatze zu der Josephini- 
scheu Gesetzgebung zu denken, dasselbe als Frucht der 
Reaction gegen den Josephinismus hinzustellen. Das a. b. 
Gesetzbuch wahrt so sehr den Josephinischen Standpunkt, 
dass es sich selbst noch dort auf denselben stellt, wo ihn die 
nachjosephinische Praxis verlassen hat. Charakteristisch in 
dieser Beziehung ist namentlich dessen Stellung zum Dis- 
penswesen, die wir am gehörigen Orte näher beleuchten werden. 

In der Berücksichtigung der confessionellen Verschieden- 
heiten geht das Eherecht des a. b. Gesetzbuches einen Schritt 
weiter als die früheren Gesetzbücher, indem es Ausnahme- 
bestimmungen rücksichtlich der Juden enthält (§§ 123 — 136). 
Dies veranlasst uns noch einen Rückblick auf die Ent- 
wickelung des jüdischen Sondereherechtes zu werfen*'). 

Das Ehepatent vom Jahre 1783 hatte in Bezug auf 
Judenehen keine Ausnahmen anerkannt, so dass sie unter die 
allgemeinen gesetzlichen Bestimmungen fielen. Namentlich 
wurde nach Aufhebung der früher bestandenen Rabbinal- 
Gerichte**), welche die Gerichtsbarkeit in Ehesachen übten, 
die Competenz der bürgerlichen Gerichte gesetzlich ausge- 



'^) Vgl. insbesondere Grassl: Eherecht der Juden 1888 (bildet den 
5. Band des N. 1 angeführten Werkes von DoUiner). 

") Hofdekrete vom 25. August 1783 (Handbuch IV. S. 544) und 20. 
Mai 1785 (Nr. 436, J.-G.-S.). 
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sprochen. Dem unablässigen Drängen und Bitten der Juden- 
schaft machte Kaiser Joseph nur das Zugeständnisse dass die 
Auflösung der Ehe auf Gmnd des beiderseitigen Einverständ- 
nisses gestattet wurde, während er zugleich ausdrücklich er- 
klärte, dass in allen anderen Beziehungen das Ehepatent auch 
auf die Juden volle Anwendung finde *^). Unter Leopold II. 
jedoch erwirkten die Juden weitergehende Ausnahmen, nament- 
lich wurde rücksichtlich ihrer das Ehehinderniss der Verwandt- 
schaft und Schwägei*schaft beschränkt, und die Auflösung der Ehe 
durch Ueberreichung des Scheidebriefes anerkannt ^^). Diese 
Ausnahmen hatte man jedoch in das Gesetzbuch vom Jahre 
1797 nicht aufgenommen, wie es scheint ohne die Absicht 
dieselben zu beseitigen. Wenigstens erging schon im Jahre 
1800 eine kaiserliche Verordnung ^^), welche die mit Leopolds 
Gesetze eingeführten Begünstigungen bestätigte. Dieselben 
wurden nun auch in das a. b. Gesetzbuch aufgenommen, und 
hiebei noch nähere Bestimmungen über die Form der Ehe- 
schliessung getroffen. 

Mit 1. Jänner 1812 trat denn das neuformulirte Ehe- 
recht schon als Theil des österreichischen Gesammtprivat- 
rechts in Wirksamkeit und wurde nach einigen Jahren durch 
das den Eheprozess regelnde Hofdekret vom 23: August 
1819 (in der J.-G.-S. Nr. 1595) ergänzt. Hatte so die dem 
Eherecht vom Kaiser Joseph gegebene Richtung die Stürme 
und Umwälzungen, die am Ende des vorigen und zu Anfang 
unseres Jahrhunderts Oesterreich erschütterten, überdauert, 
so war die nun folgende Zeit nicht darnach angethan, eine 
Aenderung der Principien herbeizuführen. Mit dem jener 
Epoche eigenen fast ängstlichen Conservatismus klammerte 
man sich an das Bestehende, und scheute zurück vor jeder 
Neuerung, die eine principielle Bedeutung haben könnte. Auf 
dieselbe Art ging man auch der kirchlicherseits je nach den Ver- 
hältnissen mit mehr oder weniger Energie geforderten Reform 



»») Hofdekrete vom 18. April 1785, Handbuch VIII. S. 669 und 3. Mai 
1786, Handbuch X. S. 791 und Nr. 543 J.-G.-S. 

w) Hofdekrete vom 21. März 1791, Nr. 130 J.-G.-S. 
") Patent vom 28. Oktober 1800, Nr. 510 J.-G.-S. 



■ — 28 — 

des Eherechts behutsam aus dem Wege, und wenn auch Ver- 
handlungen in dieser Beziehung eingeleitet wurden, blieben 
sie ohne praktisches Resultat ^^). Drohte die CoUision mit der 
Kirchengewalt zum Ausbruch zu kommen, so zog man es vor, 
derselben auf eine minder radikale Weise auszuweichen. Zu- 
weilen nämlich wurde in einem solchen Falle ein Special- 
gesetz erlassen, das freilich in das System des übrigen Ehe- 
rechtes nicht immer recht hineinpassen wollte; in der Regel 
begnügte man sich, wie auch sonst in kirchenrechtlichen 
Fragen, den kirchlichen Aspirationen dadurch Rechnung zu 
tragen, dass man das bestehende Gesetz in der Praxis minder 
strict zur Ausfühmng brachte ^^); clas Princip war gerettet, die 
Collision beseitigt. Wir werden in der Folge oft solchen 
halben Massregeln begegnen. Erst der Umschwung der nach 
den Ereignissen des Jahres 1848 in allen öffentlichen Ver- 
hältnissen eintrat, brachte auch die Entwickelung des Ehe- 
rechtes auf neue Bahnen ^^). Die folgende Geschichte des 
österreichischen Eherechtes ist ein Stück der politischen Ge- 
schichte Oesterreichs. Jene in ihrem inneren Entwickelungs- 
gange zu verfolgen, hiesse die wechselvollen Geschicke der 
jüngsten Gegenwart besprechen und beleuchten. Mag also 
eine äussere Anreihung der Thatsachen genügen. 

Schon die Versammlung der Bischöfe, die über Auf- 



") S. hierüber „Der Josephinismus und die kaiserliche Verordnung 
vom 1. April 1850 in Bezug auf die Kirche", Wien 1851, Verfasser dieses 
Buches war der Csänad'er Bischof Lonovits, der selbst bei diesen Unter- 
handlungen eine wichtige Rolle spielte (s. auch Eoskoväny II. Mon. 
260—261 und Michel I. S. 65 fg. II. S. 13, Friedberg S. 145). 

"') Charakteristisch ist in letzterer Beziehung ein Passus in der weiter 
unten erwähnten Denkschrift der österreichischen Bischöfe vom Jahre 1849. 
,,Es ist wahr, seit mehr als 30 Jahren trat eine thatsächliche Milderung 
ein, wiewol man sich nicht entschliessen konnte das Gesetz zu ändern, so 
suchte man es doch in der Ausführung mit den Hechten der Kirche zu 
versöhnen und wenigstens jeden grellen Missklang zu vermeiden.^ 

**') Aus dem Jahre 1848 wäre nur zu erwähnen, dass der dem Erem- 
sierer Eeichstage vorgesetzte Entwurf der „Grundrechte des österreichischen 
Volkes" im § 17 die obligatorische Givilehe festsetzte. Diese Bestimmungen 
kamen aber gar nicht zur Verhandlung. 



J 
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forderung der Regierung im Mai und Juni 1849 in Wien 
tagte, um der Regiei-ung Vorschläge über die Regelung der 
Beziehungen zwischen Staat und Kirche zu erstatten, stellte 
als eine der hauptsächlichsten Forderungen die Reform des 
Eherechtes im Sinne der kanonischen Vorschriften'*). Das 
a. h. Cabinetsschreiben vom 2. Dezember 1851 ging diesem 
Wunsche entgegen, indem es die Vorlage eines Ehegesetzent- 
wurfes im Sinne der kirchlichen Postulate anordnete, um 
dann auf dessen Grundlage Verhandlungen mit dem päpst- 
lichen Stuhle einzuleiten. Dieser Entwurf wurde nun zwar 
im Jahre 1851 vorgelegt und vom Kaiser als Basis der Ver- 
handlungen acceptirt 3«), Zu einem Abschlüsse kam es jedoch 
noch nicht, weil inzwischen die Berathungen über das Concordat 
in den Vordergrund traten und die Festsetzung des Ehe- 
rechtes mit diesem notwendig verknüpft war. 

Das mit dem kaiserlichen Patente vom 5. November 1855 
R.-G.-B1. Nr. 195 publicirte Concordat enthielt auch die prin- 
cipielle Lösung der Eherechtsfrage. Im X. Artikel desselben 
wurde bestimmt, es habe der kirchliche Richter „auch über 
die Ehesachen nach Vorschrift der heiligen Kirchengesetze 
und namentlich der Verordnungen von Trient zu urtheilen, 
und nur die bürgerlichen Wirkungen der Ehe an den welt- 
lichen Richter zu verweisen". Auf Grund dieser Bestimmung 
schritt man auch sogleich zur Verfassung eines neuen Ehe- 
gesetzes, welches nunmehr in einer verhältnissmässig kurzen 
Zeit zu Stande kam^'); durch das kaiserliche Patent vom 
8. Oktober 1856 R.-G.-B1. Nr. 185 wurde es zugleich mit 
einer in Rom approbirten und das geltende canonische Recht 



^) Die das Eherecht betreffende Denkschrift vom 30. Mai 1849 bei 
Roskovä.ny II. Mon. 8. 266, 267. — Den hierüber vom Minister Thun 
erstatteten a. u. Vortrag s. in den Beilagen zum Keichsgesetzblatte vom 
Jahre 1850, Heft 17, S. 103. 

»«) Michel n. S. 24 fg. 

") Noch früher hatte der Papst (Breve „quisque vestnim" vom 17. 
März 1856 bei Boskov&ny U. Mon. 272) die österreichischen Bischöfe 
ermächtigt, die unter der Herrschaft des a. b. Gesetzbuches geschlossenen, 
kirchlich ungiltigen Ehen, durch eine Dispensatio a radice zu saniren. 
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zusammenfassenclen Anweisung „für die geistlichen Gerichte 
in Betreff der Ehesachen" publicirt und trat vom 1 Jänner 
1857 an in Wirksamkeit 3®). Hiedurch wurden die Be- 
stimmungen des a. b. Gesetzbuches rücksichtlich der von 
Katholiken geschlossenen Ehen ausser Wirksamkeit gesetzt, 
und so die mehr als durch siebzig Jahre in Oesterreich 
recipirten eherechtlichen Grundsätze aufgegeben. Auch für 
die Protestanten wurde ein besonderes Eherecht in Aussicht 
gestellt, was aber nicht zur Ausführung kam ^^) 

Wie aber diese Entwickelungsphase des Eherechtes in 
der nach dem Jahre 1848 eingetretenen politischen Sachlage 
ihre Quelle hatte, so verlor sie auch mit dieser zugleich ihren 
Stützpunkt. Mit der staatsrechtlichen Neugestaltung Oester- 
reichs trat die Eherechtsfrage wieder an die Tagesordnung, 
sie fand, wenn nicht eine endgiltige Lösung, doch einen vor- 
läufigen Ruhepunkt in dem Gesetze vom 25. Mai 1868 
(Nr. 47 R.-G.-Bl.) Mit Ausnahme der Einführung der be- 
dingten Civilehe, wovon am gehörigen Orte gehandelt werden 
wird, hatte das Gesetz einen durchaus restitutorischen 
Charakter. Alle weitergehenden Reformanträge wurden abge- 
lehnt, und nur der Zustand wieder hergestellt, wie derselbe 
vor der Einfühmng des Ehegesetzes vom Jahre 1856 be- 
stand (Art. I. des Gesetzes). Es schien, als wollte man erst 
durch eine in integrum restitutio in die normale Bahn ein- 
lenken, ehe dass an eine Fortbildung des Bestehenden ge- 
schritten werden könnte. 

Dies ist der gegenwärtige Stand des österreichischen 
Eherechtes. Was sonst noch seit der constitutionellen Aera 



83) ^ir citiren das Einfuhrungspatent, Ehegesetz und Anweisung in 
der Folge mit: Ehepatent 1856, Ehegesetz 1856, östr. Instr. 

^3) S. § 14 des kaiserlichen Patents vom 8. April 1861, Reichsgesetz- 
blatt, Nr. 41 und § 6 der Ministerial Verordnung vom 9. April 1861 Reichs- 
gesetzblatt , Nr. 42. — Die Bestimmung der letzteren, dass die evangelische 
Kirche vor dem Schlüsse der Gerichtsverhandlung gehört werde, ist durch 
Art. III. des Gesetzes vom ^25. Mai 1868 Reichsgesetzblatt, Nr. 47 auf- 
gehoben; vgl. Easerer in der österreichischen Gerichtszeitung 1868, 
Nr. 81. 
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in Bezug auf die Ehefrage die gesetzgebenden Factoreh be- 
schäftigte, bezieht sieh theiis auf später zu berührende Ein- 
zelfragen, theils blieb es in dem Vorstadium parlamentari- 
scher Anträge und Beschlüsse. Die Note *^) gibt eine chrono- 



^°) Zweite ReichBrathssession (17. Juni 1863 bis 15. Februar 
1864; : Petition des Wiener Gemeinderathes um Aufhebung der politischen 
Eheconsenses ; Debatte im Abgeordnetenhause stenogr. Prot S. 240—267 ; die 
Beseitigung beschlossen; im Herrenhausc abgelehnt und beschlossen, das 
Gutachten der Landtage zu vemehmen, stenogr. Prot. S. 55—58. (Später 
wurde diese Angelegenheit im Wege der Landesgesetzgebung geordnet.) 

VierteSession(20.Mai 1867 bis 15. Mai 1869). Antrag Mühlfeld^s 
auf Erlassung eines Religionsgesetzes. In der Sitzung vom 17. Juni 1867 
stenogr. Prot. S. 182; Antrag Herb st' s vom 11. Juli 1867: es sei dem 
Hause ein Gesetzentwurf vorzulegen, wodurch das Eherecht des a. b. Ge- 
setzbuches für Katholiken wiederhergestellt und das Verfahren in Ehe- 
sachen den weltlichen Gerichten zugewiesen wird (Prot 339. 378). Der 
confessionelle Ausschuss beantragt 19. Juli 1867, ihn zugleich zu ermäch- 
tigen „wünschenswerth erscheinenden Abänderungen^ in Vorschlag zu 
bringen. Debatte Prot 478- 514. Ausschussantrag angenommen, ungeachtet 
der Erklärung der Regierung, dass sie früher Verhandlungen mit der 
römischen Curie durchzuführen Willens sei. (Prot. 513). — Bericht des 
confessionellen Ausschusses über den im Sinne obiger Anträge ausgearbei- 
teten Gesetzentwurf (das spätere Gesetz vom 25. Mai 1868) — Verhand- 
lungen hierüber 21.— 23. Oktober 1867, Prot 1046 fg. — der Gesetzentwurf 
wird angenommen und zugleich der weitere Antrag des Ausschusses: der 
confessionelle Ausschuss werde ermächtigt, ein neues Gesetz unter Auf- 
fassung der Eheschliessung als bürgerlichen Actes und nach den Grund- 
sätzen der Unabhängigkeit derselben von kirchlichen Anordnungen zu ent- 
werfen — Prot. S. 1129 — Derselbe Gesetzentwurf im Herrenhause 19. — 23. 
März 1868; Msg'oritätsvotum des Ausschusses Prot 512, Minoritätsvotum 
Prot 514, Verhandlungen Prot. 514 fg. — der Gesetzentwurf mit einigen 
Aenderungen angenommen — diese Aenderungen dann auch vom Ab- 
geordnetenhause 26. März 1868, Prot. 2322—2327 berathen und beschlossen. 
— Femer: Regierungsvorlagen mit einem Gesetzentwurf betreffend 
die Ehen zwischen Angehörigen verschiedener christlicher Religions- 
bekenntnisse und mit einem Entwurf betreffend Aussöhnungsversuche vor 
gerichtlichen Ehescheidungen im Abgeordnetenhause berathen 22. 27. Ok- 
tober 1868, Prot 4211 fg., im Herrenhause 18. Dezember 1868, Prot. 
1451 fg. in beiden Häusern angenommen und sanctionirt als Gesetze vom 
31. Dezember 1868, R. G. Bl. 1669, Nr. 3, 4. — Confessioneller Ausschuss 
des Abgeordnetenhauses 4. Mai 1869, Prot 5986 legt vor den Entwurf 
eines Givilehegesetzes, kam nicht zur Verhandlung (über diesen Ent- 
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logische Zusammenstellung der in dieser Beziehung in beiden 
Häusern des Reichsrathes vorgekommenen Verhandlungen. 



wurf 8. Harum in der Gerichtszeitung 1869, Nr. 18—24). Regierungs- 
vorlage mit einem Gesetzentwurf über die Ehen von Personen, welche 
keiner gesetzlich anerkannten Kirche oder Religionsgenossenschaft ange- 
hören. iBerathen und angenommen im Abgeordnetenhause 10. Mai 1869, 
Prot. 6154 fg. kam nicht vor das Herrenhaus. 

Fünfte Session (11. Dezember 1869 bis 8. April 1870). Letzt- 
gedachter Entwurf kommt als Regierungsvorlage an das Herrenhaus — 
berathen und beschlossen 11. Februar 18b9, Prot. S. 89 — dann in der- 
selben Fassung vom Abgeordnetenhause angenommen, 31. März 1870 ^ S. 
990 und sanctionirt als Gesetz 9. April 1870, R. G. Bl. Nr. .51. Ausser- 
dem noch im Abgeordnetenhause Antrag Rechbauer's auf Erlass eines 
Civilehegesetzes 29. Jänner 1870, Prot. 308. Der Bericht des Aus- 
schusses, Beilagen Nr. 105 kam nicht zur Verhandlung. 

Siebente Session (27. Dezember 1871 bis 24. April 1873) Re- 
gierungsvorlage mit einem Gesetzentwurf betre£fend die Ausscheidung 
einzelner Amtshandlungen in' Eheangelegenheiten aus dem Wirkungskreise 
der politischen Landesbehörden, und deren Zuweisung an die politischen 
Bezirksbehörden im Abgeordnetenhause beschlossen 19. Juni 1872, Prot 
S. 1072, im Herrenhause 22. Juni 1872, Prot. S. 224 als Gesetz sanctionirt 

4. Juli 1872, R. G. Bl. Nr. 111. 

Achte Session (vom 4. November 1873 noch nicht geschlossen) 
Antrag Eopp's: der confessionelle Ausschuss werde beauftragt einen 
Ehegesetzentwurf vorzulegen, wird 26. Jänner 1874, Prot. S. 452 ange- 
nommen, üeber den Verlauf der Commissionsarbeiten bezüglich dieses 
Entwurfes berichtet Kopp in der Sitzung vom 26. November 1875, Prot. 

5. 5213 fg. und Obmann des Ausschusses am 30. November 1875, Prot. 
S. 5249. Ein anderer Antrag Kopp's betreflfend die Abänderung einiger 
Bestimmungen des a. b. G. B. über die Trennbarkeit der Ehe wird gleich 
bei der ersten Lesung abgelehnt, 26. November 1875, Prot S. 5213. — 
Confessioneller Ausschuss bringt in Ausfuhrung des ersten Antrages von 
Kopp vor das Abgeordnetenhaus den Entwurf eines Gesetzes, wodurch 
mehrere Bestimmungen des a. b. G. B. rücksichtlich des Eherechts 
(namentlich über das Ehehindemiss der Weihen, der Ordensgelübde, der 
Religionsverschiedenheit und des Katholicismus) , abgeändert werden. — 
Verhandlungen darüber in den Sitzungen 1. 4. 8. Februar 1876, Prot 
S. 6157 fg., der Entwurf wird vom Abgeordnetenhaus angenommen; Prot.. 
S. 6236 und vom Herrenhause an eine Commission gewiesen; 17. Februar 
1876, S. 747. 
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IIL Quellen des heutigen österreichischen - 

Eherechtes. 

§4. 

Die Quellen des heutigen österreichischen Eherechtes be- 
ziehen sich entweder auf das Eherecht im Ganzen oder auf 
einzelne Fragen desselben. 

A. Zu den erstem gehören: 

1) Als Hauptquelle das zweite Hauptstück des allge- 
meinen bürgerlichen Gesetzbuches vom 1. Juni 1811, insofern 
nicht einzelne Bestimmungen desselben durch spätere Gesetze 
modificirt oder aufgehoben worden sind. In den einzelnen 
Ländern trat dieses Eherecht in Kraft meistens, aber nicht 
inMner, gleichzeitig mit der Einführung des gesammten Gesetz- 
buches. Speciell hat dessen Wirksamkeit begonnen: 

Am 1. Jänner 1812 in Böhmen, Galizien — mit Aus- 
nahme der später erwähnten Theile — Mähren und Schlesien, 
Oesterreich ob und unter der Enns, Steiermark, in der Buko- 
wina und dem Klagenfurter Kreis ^), ebenso rücksichtlich des 
k. k. Militärs^); im Laufe des Jahres 1815 in den Kreisen 
Villach, Laibach, Neustadtl und Adelsberg (1. Mai), Nord- 
tirol, Voralberg, Triest (1. Juli), Görz, Istrien, Fiume, Süd- 
tirol (1. Oktober) % in den Bezirken Wieliczka und Podgorze 
(seit September)^); im Laufe des Jahres 1816 in Dalmatien 



^] UrsprüDgliches Eundmachungspatent vom 1. Juni 1811, J. G. S. 
:5fr. 946. 

') Cirk. Verordnung des Hofkriegsrathes vom 17. Juni 1811, Z. 1015. 

») S. Hofdekrete vom 21. Januar 1815, J. G. S. Nr. 1126—1128 und 
20. April 1815 J. G. S. Nr. 1143, dann die Nacbweisungen in der öster- 
reichischen Gerichtszeitung J. 1855, Nr. 120. Zum Theil wurden in den 
genannten Landestheilen schon seit 1813 von den nach ihrer Occupation 
eingesetzten Gouvernements provisorische Verordnungen in Ehesachen 
erlassen, s. dieselben bei Michel I. S. 47. 

*) Hofdekret vom 2. September 1815, J. G. S. Nr. 1169 und galiz. 
Kreisschr. vom 19. September 1815 in der Piller'schen Gesetzsammlung, 

Rittner, Eherecht. 3 
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(1. Jänner) ^) und den dazu gehörigen Inseln (1. Oktober) ®), 
dann in der von Russland an Oesterreich gekommenen Tar- 
nopoler Landschaft (1. Februar) '), im Jahre 1817 in den mit 
Tirol vereinigten Bezirken, Ziller- und Brixenthal und Amt 
Vils (1. Jänner) ^), dann in Salzburg, dem Innviertel und den 
früher baierischen Theilen des Hausruck - Kreises (1. August 
1817) »), endlich seit 20. April 1852 in der Stadt Krakau und 
ihrem Gebiete^®). 

2) Das das Verfahren in Ehestreitigkeiten normirende 
Hofdekret vom 23. August 1819 J.-G.-S. Nr. 1595. 

3) Das Gesetz vom 25. Mal 1868 R.-G.-B1. Nr. 47 betreffend 
die Wiederherstellung des seit 1856 für Katholiken beseitigten 
bürgerlichen Eherechtes und die bedingte Zulässigkeit der 
Ehe vor weltlichen Behörden, und die ministerielle Vollzugs- 
verordnung vom 1. Juli 1868 R.-G.-Bl. Nr. 80 ^i). 

4) Gesetz vom 9. April 1870 R.-G.-B1. Nr. 51 über die 
Ehen von Personen, welche keiner gesetzlich anerkannten 
Kirche oder Religions-Gesellschaft angehören. 

Kr. 45. Sonst trat hier das a. b. G. B. erst mit 1. November 1815 in 
Wirksamkeit. 

^) S. Gerichtszeitung a. a. 0. Gleichzeitig ward es auch eingeführt 
in dem lombard.-venetian. Königreiche, was dem Papst Pius VIL Veran- 
lassung zu einer das österreichische Eherecht verdammenden Constitution 
gab. Das in vielfacher Beziehung interessante nach Eoskoväny's Angabe 
(II. p. 2) von Maurus GapeUari (dem nachmaligen Papst Gregor XVL) 
verfasste Schreiben ist mitgetheilt bei Koskovany II. Mon. 256. 

•j Hofdekret vom 23. Juli 1816, J.-G.-S. Nr. 1268. 

^) Galiz. Ereisschreiben vom 10. November 1815 in der Piller'schen 
Gesetzsammlung Nr. 54. 

8) Hofdekret vom 20. JuU 1816, J.-G.-S. Nr. 1267. 

®) S. Gerichtszeitung a. a. 0. 

") Kaiserliches Patent vom 23. März 1852, Il.-G.-Bl. Nr. 79. Sonst 
trat das a. b. G. B. hier in Wirksamkeit erst mit 29. September 1855, 
als dem Tage der Activirung der neu organisirten Gerichte. Kaiserliches 
Patent desselben Datums ^r. 77. 

^^) Die mitunter in Zweifel gezogene Anwendbarkeit des Gesetzes vom 
25. Mai 1868 auf die der Militärgerichtsbarkeit unterworfenen Personen, 
kann wol in Anbetracht des den Wirkungskreis der Militärgerichte ' nor- 
mirenden Gesetzes vom 20. Mai 1869, R.-G.-B. Nr. 78 (insbesondere § 9) 
keinem Zweifel unterliegen. 
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B. Ausserdem gibt es zahlreiche Gesetze und Verord- 
nungen, welche bloss einzelne Fragen aus dem Gebiete des 
Eherechtes betreffen. Dieselben werden bei den einschlägigen 
Materien berücksichtigt werden; hier nennen wir bloss die 
officiellen Sammlungen, in denen sie zu finden sind. Es sind 
dies: 

a) Für die Zeit vom 2. December 1848 das Reichs-Ge^ 
setzblatt, seit 1870 unter dem Titel: „Reichs-Gesetzblatt für 
die im Reichsrathe vertretenen Königreiche und Länder". 

b) Für die frühere Zeit theils die Justiz-Gesetz-Sammlung 
(14 Bände vom Dezember 1780 bis 2. Dezember 1848), theils 
die politische Gesetzsammlung (76 Bände von 1791 bis 
2. Dezember 1848) *«). 



IV. Grenzen der Wirksamkeit eherechtlicher 

Normen. 

a. Räumliche Grenzen. 

§5. 

Das Geltungsgebiet der im vorigen Paragraphen be- 
zeichneten Eherechtsqueilen umfasst heutzutage die im Reichs- 
rathe vertretenen Königreiche und Länder. Hieraus folgt 
aber noch nicht, dass diese Rechtssätze auch jeder in jenem 
Gebiete erfolgenden Rechtsentscheidung zu Grunde gelegt 
werden müssen. Vielmehr kann es auch bezüglich der Ehe- 
sachen, wie überhaupt auf dem Rechtsgebiete vorkommen, 
dass der Richter statt des einheimischen ein fremdes Recht 
zur Anwendung zu bringen, und eine streitige Rechtsfrage 
nach dem letzteren ?u entscheiden hat. Im Allgemeinen 
kann dies selbstverständlich nur dann der Fall sein, wenn das 



^^) Die in diesen Sammlungen nicht enthaltenen Yerordnungen citiren 
M^ir in der Folge nach den Privatsammlungen von Kropatschek (fortgesetzt 
von Goutta und Pichl) und Winiwarter. 

3* 
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zu beurtheilende Verhältniss in irgend einer Beziehung zum 
Auslande steht, sei es, dass es im Ausland begründet worden^ 
oder dass Ausländer bei demselben betheiligt sind. Es han- 
delt sich darum zu bestimmen, wann jene Beziehung zum 
Auslande geeignet ist, die Ausschliessung des einheimischen 
Rechtes für einen gegebenen Fall herbeizuführen und welches 
Landes Recht dann überhaupt zur Anwendung kommen soll. 
Für den Inbegriff der in dieser Beziehung geltenden Normen 
hat* sich bekanntlich die Bezeichnung internationales Privat- 
recht gebildet. 

Ungeachtet noch in der neueren civilrechtlichen Doktrin 
die Lehre von den räumlichen Grenzen des Rechtsgebietes 
als eine der schwierigsten gilt und zu vielen Controversen 
Anlass gibt^), haben doch einige leitende Prinzipien allge- 



^) Aus der überaus reichen gemeinrechtlichen Literatur über das 
sogenannte internationale Privatrecht ist vorzüglich zu erwähnen: Wäch- 
ter, Collision der Privatrechtsgesetze im Archiv für civ. Praxis, Bd. 24 
(1841) S. 230 fg., Bd. 25 (1842) S. 1 fg. 161 fg. 361 fg., Savigny, 
System VIII. (1849) § 345 fg., T hol, Einleitung in das deutsche Privat- 
recht (1851) S. 168 fg., Unger, System des österreichischen allgemeinen 
Privatrechts I. (1856) § 22 fg., Bar, das internationale Privatrecht und 
Strafrecht (1862), Schmid, die Herrschaft der Gesetze nach ihren räum- 
lichen und zeitlichen Grenzen (1863), Sintenis, Civilrecht (3. Aufl. 1868), 
§ 7, Stobbe, Handbuch des deutschen Privatreehts I. (1871), § 29 fg.. 
Windscheid, Pand. § 34 — 35, Dernburg, Lehrbuch des preussischen 
Privatrechts I. (1875), § 26. Eine vollständige üebersicht der einschlägigeD 
Literatur bis zum Jahre 1862 gibt Bar a. a. 0. — Speciell für das öster- 
reichische Kecht ausser Unger cit. und den Commentatoren noch 
Bromirski Erasmus Pobog, de vi ac potestate legum civiiium austr» 
extra territorium imperii, Leopoli 1820. — Hilleprandt, Abhandlung 
über die Frage, in wiefeme ein österreichischer Staatsbürger an die Pri- 
vatrechtsgesetze seines Staates gebunden sei, Wien 1821.— Vesque von 
Püttlingen, die gesetzliche Behandlung der Ausl in Oesterreich 1842, 
Derselbe, Handbuch des in Oesterreich geltenden internationalen Privat- 
rechts 1860, Ungermann in der österreichischen Gerieb tszeitung 1858, 
Yering, lieber die Eheschliessung der Ausländer in Oesterreich und der 
österreichischen Staatsangehörigen im Auslande, im Archiv für katholisches 
Kirchenrecht XV. (1866), S. 275 fg., Maro, Nach welchem Gesetze ist 
in Oesterreich die Giltigkeit der Ehe katholischer Ausländer zu beurteilen 
(in Haimerls Viertelj. I. (1858\ S. 62 fg. Beide letztären handeln haupt- 
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meine Anerkennung erlangt^). So ist man insbesondere 
darüber einig, dass die Frage, ob und wiefern fremdes Recht 
angewendet werden könne, vor allem nach dem einheimischen 
JReeht zu entscheiden sei, dass somit, wo letzteres nach dem 
Wortlaut oder dem Sinne der betreffenden Norm . unbedingte 
Oeltung für sich in Anspnich nimmt, eben dadurch die Mög- 
lichkeit der Anwendung fremden Rechtes ausgeschlossen ist ^). 
Fehlt es an positivrechtlichen Anordnungen, so hat nach der 
Ton Savigny begründeten und seither herrschend gewor- 
denen Ansicht*) das Recht jenes Landes zur Anwendung 
^u kommen, dem das zu beurtheilende Rechtsverhältniss an- 
gehört, wo es seinen Sitz hat. Die letztere Frage lässt frei- 
lich wieder eine verschiedene Auffassung und Lösung zu^); 
was das eheliche Rechtsverhältniss anbelangt, - ist aber ohne 
Widerspruch anerkannt, dass der Sitz desselben sich durch 
den Wohnsitz des Ehemannes bestimmt^). 



sächlich von dem Ehegesetze vom Jahre 1856. Vieles, was allgemeine 
Bedeutung hat, aber bisher wenig beachtet wurde, enthält Dolliners 
Eherecht I. § 62—64. 

^) Ueber ältere Theorieen, namentlich die Einteilung in Personal-, 
Eeal- und gemischte Statute, s. insbesondere Wächter XXIV. S. 270 fg. 
und Bar, S. 8 fg. 

^) Insbesondere ist dies scharf betont von Wächter a. a.t). S. 289 
und Savigny VIU. S. 26 -N.. d. Thöl, S. 172, Bar, S. 56. In neuerer 
Zeit hat Bö hl au, Mecklenb. Landr. (§ 71) die Ansicht aufgestellt, die 
Anerkennung des fremden Rechts sei nach gemeinem Eecht zu beurteilen, 
s. dagegen Windscheid § 84, Nr. 6. Allerdings lässt sich nicht ver- 
kennen, dass die ganze Frage auch in Beziehung zum Völkerrecht steht, 
insofern nämlich ein Staat durch völkerrechtliche Beziehungen veranlasst 
wird, die Behandlung fremder Staatsangehörigen nach gewissen Hechts- 
grundsätzen zu ordnen, s. Stobbe U. S. 178. 

*) Vgl. namentlich Savigny, ünger, Stobbe, Windscheid a. a. 0. 
lieber andere Theorieen, s. Wächter, Bd. 24, S. 270 fg., ünger I. S. 159, 
Bar, S. 20. 

^) Dieser Divergenz wegen hat man auch diese Theorie für praktisch 
unbrauchbar erklärt, und will überhaupt darauf verzichten, ein allgemeines 
Princip aufzustellen, vgl. z.B. Dernburg, S. 45, im Wesentlichen auch 
Bar, S. 56 fg. 

«) S. Savigny, § 879, Thöl, S. 180, ünger I. S. 189, Bar, 
S. 821, Stobbe, § 84. 
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Dem Gesagten gemäss ist ß^lso vor Allem festzustellen, 
welche positive Nonnen bezüglich unserer Frage das öster- 
reichische Recht enthält. 

Das a. b. Gesetzbuch gibt in den §§ 4, 34—37 Be- 
stimmungen tlber die örtliche GoUision der Gesetze'). 

Darnach ist: 

a) Der Zustand der Person an sich, also ihre Handlungs- 
und Rechtsfähigkeit, oder wie das Gesetz sich ausdrückt „die 
persönliche Fähigkeit zu Rechtsgeschäften" nach den Ge- 
setzen jenes Landes zu beurteilen, dem diese Person ange- 
hört. Und zwar ist hier nach einer theoretisch gewiss nicht 
zu billigenden, aber nichtsdestoweniger im österreichischen 
Rechte klar ausgesprochenen Bestimmung die staatsrechtliche 
Zugehörigkeit massgebend (a. b. Gesetzbuch §§ 4. 34) ®). Es 



^) Wir bemerken noch, dass wo vom Inland gesprochen wird, selbst- 
yerständlich das Geltungsgebiet, des österreichischen Privatrechts, also die 
im Reichsrathe vertretenen Länder gemeint sind, dass somit in diesem 
Sinne die Länder der ungarischen Krone als Ausland gelten. 

B) Richtiger ist es allerdings, den ordentlichen Wohnsitz zur Grund- 
lage der Beurteilung zu nehmen, worüber man ziemlich einig ist, vgl. 
Wächter a. a. 0. Bd. 24, S. 161, Savigny, S. 134, Thöl, S. 177, 
Unger L S. 164 (Bar, S. 153 fg. und ihm folgend Stobbe, S. 184 
unterscheiden zwischen Handlungs- und Rechtsfähigkeit und lassen bezüg- 
lich der letzteren das Recht des Entstehungsortes entscheiden). Dadurch 
soll man sich aber nicht verleiten lassen, der gesetzlichen Bestimmung 
eine ihr nicht zukommende Deutung zu geben. Bezüglich der Inländer 
hat man dies auch nicht gethan (vgl. jedoch Savigny, S. 144 und gegen 
ihn Unger I. S. 164, Note 2), weil die Vorschrift des § 4 ganz bestimmt 
lautet („die Staatsbürger bleiben an diese Gesetze gebunden"). Da- 
gegen interpretiren viele Neuere, insbesondere Unger I. S. 165, N. 4, 
Kirchs tetter, Ck>mment. (1872) S. 50 die Worte des § 34 „die persönliche 
Fähigkeit der Fremden zu Rechtsgeschäften ist insgemein nach den Gesetzen 
des Ortes, denen der Fremde vermöge seines Wohnsitzes, oder wenn er 
keinen eigentlichen Wohnsitz hat, vermöge seiner Geburt als Unterthan 
unterliegt, zu beurteilen" in der Weise, dass hier nicht die staatsbürger- 
liche, sondern die privatrechtliche Unterthan enschaft gemeint sei. Aber 
abgesehen davon, dass sich sonst nirgends eine analoge Auffiissung des 
Wortes „Unterthan" im österreichischen Recht findet, und dass kein 
Grund vorhanden ist, warum bezüglich der Ausländer der Gesetzgeber in 
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kommt somit bezüglich der Inländer das österreichische^), 
bezüglich der Ausländer das Recht des Staates, dessen Unter- 
thanen sie sind, zur Anwendung, ohne Rücksicht darauf, ob 
diese Personen auch in ihren\ Vaterlande doftiiciliren und 
ohne Rücksicht darauf, wo das Rechtsgeschäft zu Stande ge- 
kommen ist. 

Als Anhaltspunkt für die Bestimmung, der Staatsange- 
hörigkeit, insofern diese zweifelhaft ist, dient dem Richter der 
ordentliche Wohnsitz des Fi'emden, resp. der Wohnsitz seines 
Vaters zur Zeit seiner Gebuii; ^^\ 

b) In allen anderen Beziehungen ist bei „wechselseitig 
verbindenden" Rechtsgeschäften (nur diese kommen hier in 
Betracht) vorei*st zu unterscheiden, ob das Rechtsgeschäft im 
In- oder Auslande abgeschlossen wurde (a. b. Gesetzbuch 
§ 36). Ist im ersteren Falle ein Contrahent österreichischer 



dieser Beziehung etwas anderes als bezüglich der Inländer festsetzen sollte, 
ist auch in allen späteren auf die Frage Bezug nehmenden Verordnungen 
oder amtlichen Erläuterungen stets auf die staatsbürgerliche Angehörigkeit 
Bücksicht genommen, s. z. B. Hofdekret vom 22. Dezember 1814, J.-G.S., 
S. 1U8, Hofkanzleidekret vom 21. Dezember 1815 (Winiwarter, Hand- 
buch S. 113), die Ministerialverordnung vom 18. Mai 1859, J. 5753 und 
22. November 1859, Z. 17602 (in Verings Archiv XV. S. 290 fg.), vom 
24. März 1871, Nr. 22 R.-G.-Bl. und viele andere. — Vgl. auch Oberst- 
gericht-Entscheidung vom 11. Mai 1873 (Gerichtszeitung 1874, Nr. 6. — 
Die Erwähnung des Wohnsitzes und Geburtsortes mag auch mit Hinblick 
auf den Fall geschehen sein, dass innerhalb desselben Staates verschiedene 
Territorialrechte existiren können (s. Winiwarter I. S. 157). Die richtige 
Ansicht hat Stubenrauch I. S. 93, Vesque-Püttlingen, Handbuch 
S. 36. 

') Der § 4 a. b. G.-B. ist zu enge gefasst, indem er die Geltung der 
österreichischen Gesetze für österreichische Staatsbürger nur insoweit aus? 
spricht, „als ihre persönliche Fähigkeit dadurch eingeschränkt wird^. 
Unstreitig bezieht sich aber diese Vorschrift auf die Recht^- und Hand- 
lungsfähigkeit überhaupt, vgl. Winiwarter, Zeitschrift für österreichische 
Gelehrs. (in der Folge citirt österreichische Zeitschrift) 1830, U. S. 295 fg. 
Dolliner I. S. 430, Stubenrauch I. S. 38, Unger, S. 164, Nr. 3. 

^°) Dass nämlich unter „Geburt" (§ 34 a. b. G.-B. citirt in der vorigen 
Note) nicht der zufällige Geburtsort zu verstehen sei, wird allgemein zu- 
gegeben. 
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Staatsbürger, so kommt unbedingt östeireichisches Recht zur 
Anwendung. In allen anderen Fällen — somit wenn das Ge- 
schäft im Inlande zwischen Ausländem oder im Auslande zwi- 
schen In- oder Ausländem zu Stande gekommen — ist Regel, 
dass das Recht des Entstehungsortes massgebend ist. Dieser 
Grundsatz ist aber nichts anderes, als eine Auslegungsnorm, 
welche nur insofern zur Anwendung kommt, als nicht be- 
wiesen wird, dass die Parteien ein anderes Recht zu Grunde 
gelegt haben. Letzteres kann nicht bloss aus einer aus- 
drücklichen Verabredung, sondern auch aus anderen, die Ver- 
tragsabschli^ssung begleitenden Umständen gefolgert werden ^^). 
Es fragt sich nun, ob und inwiefern diese in dem bür- 
gerlichen Gesetzbuche ganz im Allgemeinen und ohne Be- 
ziehung auf irgend ein besonderes Rechtsverhältniss gegebenen 
Bestimmungen auch für die eherechtUchen Verhältnisse mass- 
gebend sind. Namentlich ist in dieser Beziehung die Be- 
hauptung aufgestellt worden, dass die genannten gesetzlichen 
Bestimmungen sich bloss auf obligatorische Verträge beziehen, 
und daher auf die Ehe nicht anwendbar seien ^^). In dieser 
Allgemeinheit können wir jedoch diese Behauptung nicht zu- 
geben, indem für eine solche einschränkende Interpretation 
kein Grund vorhanden ist. Allerdings lässt sich nicht ver- 
kennen, dass das a. b. Gesetzbuch bei jenen gesetzlichen Be- 
stimmungen insbesondere auf Verträge Rücksicht nimmt, aber 
nichts berechtigt uns zu der Annahme, dass dies bloss obli- 
gatorische Verträge sind. Dagegen spricht nicht bloss die 
systematische Stellung dieser Materie im a. b. Gesetzbuch, 
welches sonst gerade sämmtliche auf Verträge bezüglichen 
Bestimmungen im Obligationenrecht ^^) trifft, sondem auch der 

*0 Einzelnfragen berühren wir nicht, weil diese meist bloss in Bezug 
auf das Obligationenrecht Bedeutung haben, wir verweisen insbesondere 
auf ünger I. S. 181 fg. 

^) ünger, S. 189, N.116, Stubenrauch I. S.40, Kirchstetter, 
S. 56. 

^') Auch dies ist bezeichnend, dass in den §§ 4, 34 fg. der Ausdruck 
„Vertragt der nach dem Stande der damaligen Theorie vorzüglich den 
obligatorischen Vertrag bezeichnete, consequent vermieden und statt dessen 
der aUgemeine „Geschäft, Rechtsgeschäft^ gesetzt ist. 
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umstand, dass sich das östeireichische internationale Privat- 
recht eben zunächst mit Rücksicht auf das Eherecht aus- 
bildete und die in dieser Beziehung noch vor dem a. b. Ge- 
setzbuche erflossenen Vorschriften der Fassung der §§ 4. 34 fg. 
zur Grundlage dienen i*); dass ferner auch spätere Gesetze 
und gerichtliche Entscheidungen, die im a. b. Gesetzbuche 
über die örtliche CoUision der Gesetze aufgestellten. Grund- 
sätze anerkennen, oft mit ausdrücklicher Berufung auf die 
betreffenden Gesetzstellen ^^). Inwiefern somit auch bei der 
Ehe das Vertragsmoment sich geltend macht, sind die Grund- 
sätze des a^ b. Gesetzbuches ohne weiteres anzuwenden; erst 
wo jenes aufhört, wo da« eheliche Verhältniss als solches und 
nicht bloss dessen Entstehung in Frage steht, verlassen uns 
die positiven Vorschriften und insofern sind wir allerdings be- 
rechtigt, nach allgemein theoretischen Gesichtspunkten die 
Entscheidung zu treffen. Wir können das eben Gesagte in 
den zwei Regeln zusammenfassen: in Bezug auf die Ehe- 
schliessung bestimmt sich das örtliche Recht nach der Vor- 
schrift des a. b. Gesetzbuches, in Bezug auf andere eheliche 
Rechtsverhältnisse entscheiden die allgemeinen Rechtsgrund- 
sätze. Die erste Regel erleidet jedoch eine aus der Natur 
des Ehevertrages sich ergebende notwendige Beschränkung. 



**) Vgl. insbesondere das kaiserliche Patent vom 16. September 1785 
(Handbuch VIII. S. 661), die Hofentscheidung vom 23. Oktober 1795 (bei 
Kropatschek VI. S. 680), die Hofdekrete vom 23. Januar 1794 und 15. Juli 
1796 (beide als Beilagen des Hofdekretes vom 23. Oktober 1801, J.-G.-S. 
N. 542). 

'^) Sehr bestimmt spricht sich die in der vorigen Note citirte Hof- 
entscheidung vom 23. Oktober 1795 aus: „der Fremde, der in den kaiser- 
lichen Erbstaaten die Ehe eingehen will, ist hiebei nicht anders anzusehen, 
als wenn et einen anderen bürgerlichen Contract schliessen wollte, des- 
wegen kann auch von diesem Falle in dem Ehepatente nichts stehen, weil 
nur die allgemeinen Grundsätze des Bechtes über die Schliessung giltiger 
Contracte die Auflösung geben''. — Aus der späteren Zeit ist insbeson- 
dere zu erwähnen: Hofdekret vom 22. Dezember 1814, J.-G.-S. S, 1118, 
Hofdekret vom 21. Dezember 1815 (inWiniwarter, Handbuch der 
Justiz und politischen Gesetze L S. 113), Entscheidung des obersten Ge- 
richtshofes vom 11. April 1865 (Gerichtszeitung Nr. 45 und 88). 
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Die oben dargelegten Vorschriften des a. b. Gesetzbuches 
haben nämlich einen zweifachen Charakter: sie sind theils 
unbedingt gebietende Vorschriften, theils haben sie den 
Charakter blosser Auslegungsregeln. Letzteres setzt nun solche 
Vertragsbestimmungen voraus, welche der Autonomie der 
Parteien überlassen sind. Nur insofern kann die Willkür der 
Parteien über das anzuwendende Recht entscheiden, als sie 
überhaupt das Rechtsverhältniss nach eigenem Ermessen be- 
stimmen können. Wo letzteres aufhört, wo somit das Gesetz 
ohne Rücksicht auf den Vertragswillen gebietet, da ist auch 
dieser Wille in der Beziehung unerheblich, welches örtliche 
Recht angewendet werden soll^*^). Nun ist die Eheschliessung* 
unstreitig ein Vertrag, bei welchem der Autonomie der Par- 
teien kein Spielraum gelassen ist* nur der Umstand, ob sie 
eine Ehe schliessen wollen, ist ihrer Willkür anheimgestellt, 
alles übrige bestimmt das Gesetz selbst mit zwingender Ge- 
walt. Rücksichtlich des Ehevertrages also können jene Be- 
stimmungen des a. b. Gesetzbuches, welche den Charakter 
blosser Auslegungsregeln haben, nicht zur Anwendung kommen ^') 
und wir werden uns also auch für diese Fälle nach einer an- 
deren Norm umsehen müssen. 

Nach Festellung dieser allgemeinen Grundsätze können 
wir nunmehr an die Lösung der einzelnen Fragen gehen. 
Namentlich ist die Giltigkeit der Ehe, die persönlichen Ver- 
hältnisse der Ehegatten, die Auflösung der Ehe in Betracht 
zu ziehen ^^). 



*ö) Vgl. hierüber insbesondere Wächter a. a. 0. 25. S. 397 fg. 

") Wie D olliner I. S. 439 und 445 fg. und andere Commentat 
annehmen, wie es scheint auch die gerichtliche Praxis, s. die oberstgericht- 
liche Entscheidung vom 11. April 1865 (Gerichtszeitung Nr. 45 und 88) 
und die Urtheile in der Gerichtszeitung 1871, Nr. 100. 

^B) Das eheliche Güterrecht liegt, wie überhaupt, so auch in dieser Be- 
ziehung ausser dem Kreise unserer Aufgabe. Wir verweisen bloss in 
dieser Beziehung insbesondere auf Savigny, S. 327 fg., Wächter 
a. a. 0. 25, S. 47, Unger I. S. 194, Bar, S. 341 fg., Stobbe, S.200%., 
bezüglich des österreichischen Rechtes sind noch insbesondere bemerkens- 
wertb, die diese Materie berührenden oberstgerichtlichen Entscheidungen, 
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1) Rücksichtlich der Giltigkeit der Ehe ist es verfehlt, 
für alle sogenannten Ehehindernisse eine allgemeine Regel 
aufstellen zu wollen ^% Es muss vielmehr unterschieden 
werden: 

a) Die persönliche Fähigkeit zur Eheschliessung, also die 
Rechts- und Handlungsfähigkeit in Bezug auf die Ehe ist 
nach der oben gegebenen Erklärung der § 4 und 34 a. b. 
Gesetzbuch nach dem örtlichen Rechte jenes Landes zu beur- 
teilen, welchem der Eheschliessende als Staatsbürger ange- 
hört, ohne Rücksicht darauf, wo die Ehe geschlossen worden 
ist*^). Der Ort der Eheschliessung kann hier nur insofern 
wichtig werden, als manche auswärtige Gesetzgebungen die 
im Auslande ohne Ermächtigung geschlossenen Ehen als un- 
giltig erklären*^), dieser Umstand also, als eine Beschränkung 
der Handlungsfähigkeit jedenfalls auch vom östeiTeichischen 
Richter berücksichtigt werden müsste. 

Stehen beide Contrahenten unter einem verechiedenen 
örtlichen Recht, so ist die Fähigkeit eines jeden nach seinem 
Recht zu beurteilen, so dass die Ehe ungiltig ist, sobald ein 
Theil nach dem bezüglich seiner massgebenden Rechte un- 
fähig ist. Dies ist sowol dann der Fall, wenn die Unfähig- 
keit in einer persönlichen Eigenschaft ihren Grund hat, wie 
bei Unmündigen, Minderjährigen, als auch, wenn der Grund 
dei-selben auf einem wechselseitigen Verhältnisse beruht, wie 
bei der Verwandtschaft, Religionsverschiedenheit. Zwar wird 



beispielsweise Nr. 2148 und Nr. 2701 in der Sammlung von Glaser und 
Unger, B. V. und VI. 

*^) Richtige Andeutungen hat in dieser Beziehung Do 11 in er, S.433. 

*°) Dass die Bestimmung des § 51 a. b. G.-B. keine Ausnahme in 
dieser Beziehung bildet, wird noch später (s. unten § 9) gezeigt werden. 

**) Rücksichtlich der zum deutschen Reiche gehörigen Länder sind 
diese Beschränkungen nunmehr weggefallen, auf Grund des § 39 des 
Reichsgesetzes über die Beurkundung des Personenstandes und der Ehe- 
schliessung vom 6. Februar 1875 (in der Folge citirt mit: Reichsehegesetz), 
vgl Hins Chi US, Reichsehegesetz, S. 164. Dies muss auch auf die öster- 
reichischen Vorschriften über die bei der Eheschliessung der Staats- 
angehörigen jener Länder zu beobachtenden Vorsichten zurückwirken 
(hieTon noch später § 40). 
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entweder für sämmtliche oder doch für die letzteren Fälle be- 
hauptet, dass dann das örtliche Recht des Ehemannes den 
Ausschlag gebe 22), aber diese Ansicht lässt sich nicht recht- 
fertigen. Es handelt sich hier nämlich nicht um die Beur- 
teilung des bereits bestehenden ehelichen Verhältnisses, son- 
dern um die Beurteilung der Fähigkeit ein solches Verhält- 
niss zu begründen und es kann in Bezug auf dieselbe nicht 
ein Umstand massgebend sein, der zu dieser Zeit noch gar 
nicht existirt. Die eheliche Einheit und der durch dieselbe 
bestimmte Sitz der Ehe, wird erst durch die Eheschliessung 
begründet — vor diesem Zeitpunkte können beide Contra- 
henten bloss als Einzelnpersonen, als Individuen in Betracht 
kommen, und daher auch ihre Fähigkeit zur Eingehung der 
Ehe in Bezug auf jeden nach seinem besonderen Rechte be- 
urteilt werden. Der österreichische Richter wird also eine 
Ehe zwischen Oheim und Nichte nicht nur dann für ungiltig 
erklären, wenn ersterer ein Franzose, letztere eine Deutsche, 
sondern auch, wenn ersterer ein Deutscher, letztere eine 
Französin wäre, wiewol dieser Verwandtschaftsgrad nur nach 
französischem, nicht nach deutschem Rechte ein Ehehindemiss 
begründet ^^), 



") S. Savigny VIII. S. 326, Thöl, S. 180, Unger I. S. 191, N. 
118&, 119, Eirchstetter, S. 56 (mit der Beschränkung, dass ein im 
österreichischen Recht nicht anerkanntes Hindemiss vor dem österreichischen 
Richter nicht geltend gemacht werden könne). Richtig: Hamm, in der 
Recension des Stubenrauchischen Commentars in Haimerls Magazin für 
Rechts- und Staatsw. Vin.* (1853), S. 39, Bar, S. 322, Stobbe, S. 204, 
N. 3, Hinschius, Commentar zum deutschen Reichsgesetz über die 
Beurkundung des Personenstandes (1875), S. 175, Sicherer, Eherecht in 
Baiem (1875;, S. 5, N. 10. 

**) Ebenso ist nach österreichischem Recht ungiltig die Ehe einer 
Oesterrdcherin christlicher, mit einem Franzosen oder Deutschen jüdischer 
Religion, während nach der entgegengesetzten Ansicht diese Ehe giltig 
und nur die Ehe zwischen einem österreichischen Juden und einer fran- 
zösischen oder deutschen Christin ungiltig wäre. Eine von beiden 
Ansichten abweichende Entscheidung enthält das Hofdekret vom 23. Juni 
1794 (J.-G.-S., B. 4, Nr. 542), indem es im Falle des Widerstreites beider 
Rechte demjenigen den Vorzug gibt, welches sich fUr die Giltigkeit der 
Ehe ausspricht. 
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Bei der Anwendung des Grundsatzes, dass die Ehe- 
schliessungsfähigkeit eines jeden Contrahenten nach seinem 
eigenen Rechte zu beurteilen ist, kommt aber noch folgendes 
zu erwägen. Die gesetzlichen Bestimmungen über die Ehe- 
schliessungsfähigkeit sind entweder blosse 'Beschränkungen der 
Handlungsfähigkeit, wie z. B. rücksichtlich der Minder- 
jährigen, oder sie heben jemandes Rechtsfähigkeit in Bezug 
auf die Ehe gänzUch auf. Erstere erklären bloss, dass je- 
mand unfähig oder doch nur beschränkt fähig ist, die zur 
Begrünjlung der Ehe erforderliche Handlung in rechtsgiltiger 
Weise zu setzen, letztere, dass er unfähig ist, Subjekt des 
ehelichen Verhältnisses zu sein. Rücksichtlich beider nun 
wird der Richter das einheimische Recht eines jeden Contra- 
henten anwenden. Während aber die Handlungsfähigkeit eine 
absolute Beurteilung zulässt, wirkt bei der Beurteilung der 
Rechtsfähigkeit die persönliche Qualität des einen Contra- 
henten auf den anderen zurück. Der Richter wird sich näm- 
lich bezüglich eines jeden Contrahenten fragen müssen, nicht 
nur ob er überhaupt eine Ehe, sondern ob er diese Ehe zu 
schliessen fähig ist. Trifft nun rücksichtlich des einen ein 
Umstand zu, der zwar nicht nach seinem, wol aber nach des 
anderen Contrahenten örtlichem Recht der Ehe entgegen- 
steht, so wird die Ehe ungiltig sein, wiewpl jeder Contrahent 
für sich allein und bloss mit Rücksicht auf das Recht, dem 
er unterworfen ist, zur Eingehung der Ehe fähig ist. Han- 
delt es sich z. B. um eine Heirath des dem deutschen Rechte 
unterworfenen A, der eine höhere Weihe empfangen hat, mit 
der Oesterreicherin B, so ist zwar A nach deutschem Recht 
fähig, eine giltige Ehe zu schliessen, aber da nach öster- 
reichischem Recht mit einem Geistlichen höherer Weihen 
keine giltige Ehe eingegangen werden kann, so wird der 
österreichische Richter die Ehe als ungiltig erklären müssen. 
Es ist dies keine Ausnahme, sondern eine richtige Anwendung 
der Regel: Der Richter beurteilt nach seinem Gesetze die 
Fähigkeit der B, mit dem A eine Ehe einzugehen 2*). 



") Anders: D olliner, S. 486, Nr. 11. 
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In Bezug auf die Bechtsfähigkeit können wir nunmehr 
die Regel so foiinuliren : Der Richter beurteilt die Giltigkeit 
nach den heimatlichen Rechten beider Contrabenten , und 
zwar ist die Ehe ungiltig, sobald sie nach dem einen oder 
anderen Recht ungiltig ist. 

Es versteht sich von selbst, dass das Gesagte nur inso- 
fern gilt, als es sich um die Beurteilung einer bereits ge- 
schlossienen Ehe handelt, dass dagegen die inländischen Be- 
hörden oder die dieselben vertretenden geistlichen Funktionäre 
bei einer den Heimatsgesetzen widerstreitenden Eheschliessung 
nicht mitzuwirken haben. Ueberhaupt ist, um der Eingehung 
ungiltiger Ehen vorzubeugen, die Eheschliessung der Aus- 
länder auf Gnind völkeiTechtlicher Verträge manchen Be- 
schränkungen unterworfen, die wir noch später (bei den Ehe- 
verboten) berühren werden. 

b) Es kann zweitens die Giltigkeit des Ehevertrages 
selbst in Frage kommen, wobei wir zunächst von der Form 
desselben absehen. Namentlich kann es fraglich werden, ob 
dem Ehevertrag eine rechtsgiltige Willenserklärung zu Grunde 
liegt, inwiefern derselbe wegen IiTthums, Zwangs und dgl. 
angefochten werden könne. In dieser Beziehung ist eine aus- 
dillckliche gesetzliche Bestimmung nur für den Fall gegeben; 
dass der Ehevertrag im Inlande mit einem östeiTcichischen 
Staatsbürger geschlossen ist; denn es kommt dann zu Folge 
§ 36 a. b. Gesetzbuches das österreichische Recht zur An- 
wendung. Die übrigen Bestimmungen, welche das a. b. Ge- 
setzbuch über Verträge aufstellt, haben wir für den Ehever- 
trag unanwendbar gefunden, und es ist daher zu untersuchen^ 
welches Recht anzuwenden ist, wenn die Ehe im Auslande, 
oder zwar im Inlande aber zwischen Ausländern zu Stande 
gekommen. 

Nach dem Geiste der österreichischen Gesetzgebung wird 
man gewiss nicht fehlgehen, wenn man sich in allen diesen 
Fällen für das Recht des Entstehungsortes entscheidet. Hie- 
für spricht erstens der Umstand, dass das österreichische 
Recht überhaupt bei Verträgen dem Rechte des Entstehungs- 
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Ortes im Zweifel den Vorzug gibt «ß) (§§ 36. 37 a. b. Gesetz- 
buch), dann auch, dass in einigen direct das Eherecht be- 
treffenden Verordnungen dieser Grundsatz massgebend war ^% 
Uebrigens hat in dieser Beziehung, auch abgesehen von posi- 
tivrechtlicher Vorschrift, die Beurteilung nach dem Recht des 
Entstehungsortes innere Gründe für sich. Es handelt sich 
bloss um die Beurteilung der Handlung selbst,, ohne Bück- 
sicht auf deren weitere rechtliche Folgen, sowie ohne Rück- 
sicht auf die Persönlichkeit der Handelnden. Diese Handlung 
erhält nun das ihr eigene Gepräge durch die sie begleitenden 
umstände, also auch durch die Rechtsvorschriften, welche 
während ihrer Entstehung und am Orte ihrer Entstehung 
gelten, wie das doch bezüglich der Form allgemein anerkannt 
wird. Hiebei kommt noch bezüglich der Eheschliessung ins- 
besondere zu erwägen; dass vermöge der für dieselbe 
vorgeschriebenen Formalitäten der Entstehungsort nicht wie 
bei obligatorischen Verträgen, der Willkür der Parteien über- 
lassen ist, sondern bis zu einer gewissen Grenze vom Gesetze 
selbst bestimmt wird, und daher schon mit dem ehelichen 
Verhältnisse selbst in einem gewissermassen innigeren Zu- 
sammenhange steht. 

c) In Bezug auf die gesetzlichen Fonnen der Rechtsge- 
schäfte ist sowol für das gemeine als auch das österreichische 
Recht der Satz unbestritten, dass in dieser Beziehung die 
Regel locus regit actum Anwendung finde, dass somit das 
Rechtsgeschäft überall als giltig betrachtet wird , sobald die 
Form dem Rechte des Ortes entspricht*^), wo das Rechtsge- 

'^) üeber die theoretische Berechtigung dieses Grundsatzes, vgl. 
Unger, S. 179 fg., der statt dessen (mit Savigny, S. 200 fg.) den Er- 
füllungsort für massgebend erklärt, wogegen wieder unter Anderen Bar, 
S. 252, Windscheid, § 85, N. 9. üeberhaupt sind bezüglich der obli- 
gatorischen Bechtsverhältnisse die Ansichten sehr getheilt. Man sollte, 
wie ich glaube, stärker den Unterschied betonen zwischen derBeurteilung 
der die Obligation begründenden Thatsache und den Wirkungen des so 
entstandenen obligatorischen Verhältnisses. 

^ So namentlich Hofentscheidung vom 28. Oktober 1795, vom 21. 
Dezember 1815 (s. Note 18, 14). 

»') S. Wächter, Bd. 25, S. 368 fg., Savigny, S. 84S, Unger, 



f 
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schäft abgeschlossen worden. Dieser Grundsatz muss denn 
auch rücksichtlich der Ehe gelten; nur stellen einige Schrift- 
steller die Beschränkung auf, dass, wenn das Recht der 
Heimat den giltigen Abschluss der Ehe an eine kirchliche 
Trauung: bindet, diese jedenfalls im Auslande stattfinden 
muss 28). Diese Ansicht ist jedoch, wenn wie im österreichi- 
schen Rechte keine positive Rechtsvorschrift besteht, umso- 
weniger zu rechtfertigen, als ja selbst nach kirchlichem 
Rechte sich die Form der Eheschliessung in der Regel nach 
dem Entstehungsorte richtet und die Ehe giltig ist, sobald 
letzterem Rechte entsprochen ist ^^), Betrachtet also die Kirche 
selbst die Fonn nicht als ein inneres Erforderniss des Actes, 
so ist dies vom Standpunkte des staatlichen Rechtes umso- 
weniger anzunehmen, weil ja diesem die Eheschliessung nichts 
anderes als Rechtsact, die Trauung somit als Rechtsform er- 
scheint. Allerdings haben viele Gesetzgebungen für die im 
Auslande geschlossenen Ehen ihrer Staatsbürger eine beson- 



S. 205, Bar, S. 112 fg. u. v. A. — In Bezug auf das gemeine Recht wird 
dieser Grundsatz meistens als ein gewohnheitsrechtlicher betrachtet. Zur 
Zeit der Abfassung des a. b. G.-B. war diese Ansicht schon so verbreitet, 
dass eine ausdrückliche Anordnung überflussig erschien, s. Zeiller, 
Commentar I. S. 45 Anm., vgl. auch Berger, Krit. Beitr. 1856, S. 55. 

^) Savigny, S. 357, Thöl, § 80, N. 1. 2 und §83, N. 6, ünger 
I. S. 211 („weil die kirchliche Trauung nicht wie z. B. das Aufgebot zu 
den bloss äusseren Formen gehört, sondern ein inneres Erforderniss des 
Actes selbst ausmacht"). Richtig: Wächter XXIV. S. 260, Bar, S. 326, 
Stobbe, S. 205. Von österreichischen Schriftstellern haben die richtige 
Ansicht Dolliner I. S. 437, Zeiller I. S. 45. 

2*) Nur wird es nach der Praxis der Congr. conc. Trident. interpre- 

tum als ein in fraudem legis agere angenommen, wenn Verlobte aus einem 

Orte, wo das Tridentin. Decret publicirt ist, sich an einen anderen, wa 

f dies nicht der Fall ist, ohne Aenderung des Domicils lediglich zu dem 

\ Zwecke begeben, um hier die Ehe formlos einzugehen, s. die Entscheidun- 

I gen Nr. 35—37 in der Richter'schen und Schulte'schen Ausgabe des Tri- 

I dentinum (1853), ,p. 226 (diese Ausgabe ist in der Folge gemeint, wo 

• Trident. citirt wird). Ueber diese unrichtige Auffassung des in fraudem 

agere, s. insbesondere Wächter a. a. 0. Bd. 25, S. 413, Bar, S. 123^ 

und 325. 
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dere Form vorgeschrieben 2^*); für das österreichische Recht 
ist dies jedoch nicht geschehen, und es ist daher hier der 
allgemeine Grundsatz massgebend. Daher sind auch jene 
Entscheidungen der österreichischen Behörden, welche eine 
im Auslande geschlossene Civilehe auch für das Inland als 
giltig ansehen ^% gewiss zu billigen und vom Standpunkt des 
a. b. Gesetzbuches zu rechtfertigen. 

Es fragt sich aber, ob andererseits eine Ehe giltig oder 
ungiltig sei, wenn bloss den hierländigen, nicht auch den 
Formgesetzen des Entstehungsortes Genüge gethan wurde. 
In Bezug auf andere Rechtsgeschäfte ist es allgemein aner- 
kannt, dass die Regel „locus regit actum" nur im. Interesse 
der Contrahenten besteht, dass es somit auch frei steht, die 
Form desjenigen Ortes zu wählen, für welchen das Rechts- 
geschäft zu wirken bestimmt ist^*). Darnach wäre also auch 
eine Ehe in Oesterreich als giltig anzusehen, welche im Aus- 



*^*) So z. B. Gesetz vom 4. Mai 1870 betreffend die Eheschliessung 
der Bundesangehörigen (jetzt Beichsangehörigen) im Auslande. Das 
iranzösische Becht hat im allgemeinen den Grundsatz „locus regit actum'' 
anerkannt (Code civil art. 170), aber doch die Beobachtung gewisser For- 
malitäten seinerseits vorgeschrieben (art. 170, 171, 174), vgl. Zachariae, 
Handbuch des französischen Civilrechtes (4. Aufl. 1837) I. § 61. III. § 455. 
Bemerkenswerth ist in dieser Beziehung eine Kundgebung der österreichi- 
schen Begierung aus der neueren Zeit (1874), womach den fremdländischen 
diplomatischen Vertretern das Becht bestritten wird, Eheschliessungen in 
Oesterreich selbst, wenn beide Theile fremde Staatsangehörige sind (es 
handelte sich um italienische Unterthanen), vorzunehmen, indem dies ein 
die staatliche Gewalt angehender Jurisdictionsact sei (Archiv für katholi- 
sches Kirchenrecht B. 33 (1875), S. 360 und Antwort des Justiz-Ministers 
Glaser auf eine Interpellation des Abg. Teuschl in dieser Angelegenheit. 
Stenogr. Prot. S. 4733). Auch nach dem in Ungarn geltenden Becht 
(s. Note des königl. ung. Minist, am a. h. Hoflager vom 28. März 1871, 
Z. 42,712 in der Manz'schen Ausg. des a. b. Gesetzbuches bei § 47) sind 
die im Auslande geschlossenen Civilehen der ungarischen Landesange- 
hörigen ungiltig. 

s") So schon das Patent vom 16. September 1785 (Handb. 8. 661) 
Entgeh, d. ob. Gerichtsh. 11. April 1865 (Sammlung V. N. 2148 und 88), 
vgl. auch Art. VII. des Ehepat. 1856. 

»') S. Wächter XXV, S. 405, S'avigny S. 348 fg., Bar S. 124 fg. 
Stobbe S. 191, a. M. Sintenis S. 74, N. 41. 

Biitner, Eherecht. 4 
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laude, wo die Civilelie obligatorisch ist, in kirchlicher Form 
geschlossen worden ist. 

Letztere Folgening kann jedoch wegen der Eigentüm- 
lichkeit der für die Eheschliessung vorgeschriebenen Form 
nicht zugegeben werden. Das a. b. Gesetzbuch nämlich be- 
trachtet den die Trauung vollziehenden Geistlichen in dieser 
Beziehung zugleich als staatlichen Functionär, als eine obrig- 
keitliche Person, eine Eigenschaft, die einem ausserhalb 
Oesterreichs functionirenden Geistlichen offenbar nicht mehr 
zugesprochen werden kann. Deshalb wird man, obgleich die 
Nupturienten kirchlich getraut wurden, dennoch nicht sagen 
können, dass sie dem österreichischen Rechte genügt haben, 
weil dieses nicht bloss Eheschliessung vor einem Pfarrer 
überhaupt, sondern vor einem in Oesterreich als solchen be- 
stellten Pfaner fordert. Deshalb bleibt der Partei bloss die- 
jenige Form offen, welche am Orte, wo die Ehe geschlossen 
ist, vorgeschrieben ist. 

2) Die persönlichen Verhältnisse der Ehegatten. Insofern 
bei der Ehe das Ycrtragsmoment aufhört, somit über die 
Eheschliessung hinaus, finden wir in dem österreichischen 
Rechte keine Entscheidung über die örtliche Collision der 
Gesetze. Es wird hier also der allgemeine Reclitsgrundsatz 
zur Anwendung kommen müssen, dass das Rechtsverhältniss 
nach dem Rechte desjenigen Ortes zu beurteilen ist, wo der 
Ehemann seinen Wohnsitz hat, dass somit auch der Inhalt 
des eherechtlichen Verhältnisses bei der Veränderung des 
Wohnsitzes eine andere Gestaltung annehmen kann ^^). Weder 
die Staatsangehörigkeit der Eheleute, noch der Ort der Ehe- 
schliessung kommt hier in Betracht. Hat jemand z. B. die 
nach seinem heimatlichen Rechte zulässige morganatische Ehe 
geschlossen, so wird der österreichische Richter die be- 
schränkten Wirkungen derselben nur dann gelten lassen, 
wenn der Ehemann seinen' Wohnsitz in einem Lande hat, wo 
eine solche Ehe gesetzHch anerkannt ist; er wird ihr dagegen 



8^) Dies ist unbestritteD, vgl. Wächter 25, S. 180, ünger I. S. 193, 
Bar. S. 332. 
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alle Wirkungen einer Ehe in Gemässheit des österreichischen 
Rechtes zuerkennen, wenn der Ehemann in Oesterreich do- 
micilirt. 

Wenn jedoch der Richter sein Urteil über den Inhalt des 
ehelichen Verhältnisses auch auf fremdes Recht stützen kann, 
so folgt daraus noch nichts dass in einem solchen Falle die 
Ausübung aller Befugnisse, die 'sich aus jenem Verhältnisse 
in Gemässheit des fremden Rechtes ergeben, im Inlande zu- 
gelassen werden müsse. Jede Unterwerfung einer Person 
unter eine andere, somit auch das der Ehe zu Grunde liegende 
Gewaltverhältniss ist nur bis zu einer bestimmten Grenze 
sittlich zu rechtfertigen; und kann daher auch nur bis zu 
dieser Grenze des Rechtsschutzes theilhaftig werden. In der 
gesetzlichen Fixirung des gegenseitigen Verhältnisses der Ehe- 
gatten zeigt sich somit zugleich, inwiefern das Gesetz das 
Gewaltverhältniss in der Ehe als mit der Moral vereinbar 
betrachtet. Da nun der Richter niemals solche Handlungen 
und Verhältnisse anerkennen kann, welche im Geiste des ein- 
heimischen Rechtes als unsittlich erscheinen,, so kann er auch 
keine Gewaltherrschaft dulden, die über das. Mass dieses 
Rechtes hinausgeht. Räumt also ein fremdes Recht dem 
Manne grössere Befugnisse als das einheimische ein, so wird 
dennoch der Richter nur diese, nicht auch jene für zulässig er- 
klären ^3). Zuweilen kann es sogar geschehen, dass nicht 
bloss die Ausübung einzelnei* Rechte unzulässig erscheint, 
sondern dass überhaupt der Richter, ungeachtet er die Giltig- 
keit der Ehe in Gemässheit des fremden Rechtes anerkannt, 
ihr dennoch jede Wirksamkeit im Inlande absprechen muss. 
Dies wird dann der Fall sein, wenn schon der Bestand äer 
Ehe an sich nach dem einheimischen Rechte eine strafbare 
Handlung begründet, weil ja die Staatsgewalt eine solche 
Handlung unter keinem Umstände dulden, umsoweniger ihr 
ihren Schutz angedeihen lassen kann. Daher wird wol der 
österreichische Richter unter Umständen die Giltigkeit einer 



^^) Auch dies ist allgemein anerkannt, s. Wächter a. a. 0. S. 18S, 
Bar, S. 382. 

4* 
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polygamen Ehe aussprechen können, aber nie wird er die 
Fortsetzung dieser Ehe auch innerhalb des österreichischen 
Staatsgebietes gestatten ^^). 

3) Hat der Richter über die Auflösung der Ehe oder 
. über die Scheidung von Tisch und Bett zu entscheiden, so 
wird er immer das einheimische Recht, also das Recht des 
Klagortes zur Grundlage nehmen müssen ^^). Denn es handelt 
sich in diesem Falle nicht um die Beurteilung eines bestehen- 
den Rechtsverhältnisses, sondern um dessen Gestaltung in der 
Folgezeit, und diese kann der Richter nur mit Rücksicht auf 
das einheimische Recht aussprechen ^^). 



^^) Es ist nach unserer Ansicht zu weit gegriffen, wenn man das im 
Text Gesagte für jeden FaU gelten lassen will, wo die Ehe nach dem ein- 
heimischen Hechte als unsittlich erscheint — denn die meisten Ehever- 
bote rühren daher, dass das Gesetz, die gegen dieselben eingegangenen 
Ehen als unsittlich ansieht. So liegt unstreitig dem Verbote der Ehe 
zwischen Juden und Christen die Anschauung zu Grunde, dass solche Ehen 
unsittlich sind und wo hört bei Verwandtenehen das absolut Unsittliche 
des Verhältnisses auf? Dennoch müssten alle solche im Auslande giltig 
geschlossenen Ehen bei einer Verlegung des Wohnsitzes der Ehegatten 
nach Oesterreich unwirksam werden — was doch nicht zugegeben wird 
(s. ünger 1, S. 191, N. 12). Wir; glauben, einen sicheren Anhaltspunkt 
gebe nur das Strafgesetz, weil es bestimmt, wann ein sittliches Gebot un- 
bedingt auch äussere Anwendung finden soll. 

^) Man kann auch sagen, das Recht des Domicils der Ehegatten, 
weil sich ja darnach die Competenz des Gerichtes bestimmt, Civi^uris- 
dictionsnorm § 14. 

•®) Im Resultat ist dies gewöhnlich anerkannt, doch weicht die hier gege- 
bene Begründung von der herrschenden. ab, welche sich darauf beruft, dass. 
die Gesetze der Ehescheidung als auf der sittlichen Natur der Ehe beruhend, 
unbedingt zur Anwendung kommen müssen (Savigny, S. *dSl, Unger, 
S, 193). Aber beruhen denn die Gesetze über die Fähigkeit zur Ehe- 
schliessung meistens nicht auch auf der sittlichen Natur der Ehe — und 
dennoch wird dadurch die Anwendbarkeit des fremden Hechtes noch nicht 
ausgeschlossen. Die Praxis der österreichischen Gerichte ist schwankend 
(vgl. einerseits die Urteile in der Gerichtszeitung 1871, Nr. 110, anderer- 
seits daselbst 1873, Nr. 58, und wieder die oberstger. Entsch. Yom 17. Jänner' 
1871 das. N. 50). Mit Unrecht bringt man die beiden Fragen: ob Ehe- 
trennung zulässig, und ob Wiederyerehelichung Geschiedener möglich, in 
Zusammenhang. Ich glaube, dass es sich in letzterer Beziehung um die 
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In Ansehung des Eheverlöbnisses sind die oben mit 
Rücksicht auf die Ehe selbst aufgestellten Sätze sinngemäss 
anzuwenden. Daher wird der Richter die Frage, ob ein 
giltiges Eheverlöbniss vorhanden ist, rücksichtlich der persön- 
lichen Fähigkeit der Contrahenten nach deren Heimatsrechte, 
rücksichtlich der übrigen Bedingungen nach dem Rechte des 
Entstehungsortes entscheiden, und ebenso nach dem letzteren 
die Wirkungen des Eheverlöbnisses beurteilen. Nur wird 
auch hier wieder der Richter jene im fremden Rechte aner- 
kannten Folgen des Verlöbnisses nicht eintreten lassen, deren 
Verwirklichung als eine Verletzung eines im einheimischen 
Rechte ^zum Ausdruck gelangten ethischen Princips erscheinen 
würde. Denn nie kann die richterliche Gewalt sich dazu 
hergeben, zur Herbeiführung eines Erfolges behülflicli zu sein, 
der von dem Standpunkte ihres Rechtes ein unsittlicher ist^^). 
So geht namentlich das österreichische Recht von der Auf- 
fassung aus, dass ein directer oder indirecter (Verabredung 
einer Conventionalstrafe) Zwang zur Eheschliessung sitten- 
widrig ist, da die Eingehung der Ehe volle Freiheit des Ent- 
schlusses erfordert. Daher müsste der österreichische Richter 
das Begehren auf Vollziehung des Eheversprechens oder 
Zahlung der Conventionalstrafe auch dann abweisen, wenn 
das eine oder andere nach dem Rechte, wo das Verlöbniss 
entstanden, zulässig ist^®). 



persönliche Fähigkeit- handelt und daher die Heimatsgesetze zur An- 
wendung kommen (vgl. Bar, §. 331); von einer anderen Ansicht scheinen 
die in der Gerichtsz. 1871, N. 100 mitgeteilten Entscheidungen auszugchen, 
während unsere Ansicht die Analogie aus dem Patent vom 20. Aprü 
1815 J.-G.S. Nr. 1143 (s. nächstfolgenden Paragraph) für sich hat. 

^^) Das widerspricht nicht dem Note 34. 36 Gesagten, weil es 
dich hier nicht hloss um ein Dulden eines unsittlichen Verhältnisses, son- 
dern um . die richterliche Mitwirkung zu einem unsittlichen Thun handelt. 

^) Nicht richtig ist es dagegen allgemein zu sagen, dass das Ehever- 
löhniss nach dem Gesetze des Elagortes beurteilt wird, wie z.B. Unger, 
S. 192, Kirchstetter, S: 56 (s. dagegen Bar, S. 352), denn bei der 
Frage, oh ein giltiges Eheverlöhniss vorliegt, wird der Richter auch 
fremdes Recht anzuwenden hahen. Ebenso ist auch bezüglich der 
Wirkungen nur in der angegebenen Richtung das einheimische Hecht 
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b. Zeitliche Grenzen. 

§ 6. 

Das Geltungsgebiet rechtlicher Normen in Bezug auf die 
Zeit bestimmt sich im Allgemeinen durch den Anfangs- und 
Endpunkt ihrer Wirksamkeit. In dieser Beziehung bieten die 
dem Eherechte angehörigen Gesetze keine Eigentümlichkeit, 
so dass rücksichtlich ihrer die allgemeinen Grundsätze über 
die Wirksamkeit privatrechtlicher Normen zur Anwendung 
kommen, und daher kein Anlass ist, diese Frage im Ehe- 
rechte besonders zu behandeln. Aber wie innerh§,lb des 
räumlichen Geltungsgebietes der richterlichen Entscheidung 
zuweilen ein fremdes Recht zur Grundlage dient, so kann es 
auch in zeitlicher Beziehung geschehen, dass die Wirksamkeit 
des herrschenden Gesetzes für einen einzelnen Fall cessirt und 
ein anderes Recht zur Anwendung kommt ^). So wie im 
ersteren Fall die Ausschliessung des herrschenden Rechtes 
durch eine gewisse Beziehung zum Auslande, so wird sie im 
zweiten durch eine gewisse Beziehung zur Vergangenheit — 
d. h. zur Zeit vor der Entstehung des herrschenden Rechtes — 
herbeigeführt. Jedes Gesetz ergreift nämlich die unter seine 



massgebend; würde z. B. da^ Recht des Entstehungsortes bestimmen, dass 
der Rücktritt vom Eheverlöbnisse gar keinen Anspruch auf Schadenersatz 
gewährt, so würde der österreichische Richter nicht einmal , den Ersatz 
des wirklichen Schadens nach § 46 a. b. Gesetzbuches zuerkennen 
können. 

^) Aus der einschlägigen Literatur sei erwähnt: Savigny, Sy- 
stem VIII, § 383 fg., Scheurl, Beiträge zur Bearbeitung des römischen 
Rechtes I. (1853), Nr. 6, Unger I. S. 20 fg., Lassalle, Das System der 
erworbenen Rechte, I. Thl. (auch unter dem Titel : Theorie der erworbenen 
Rechte und die Collision der Gesetze) 1861, Schmid (s. vorigen Paragraph, 
k 1), Stobbe, Privatrecht L § 27 fg., Windscheid, Pand. L § 32, 
Dernburg, Preussisches Privatrecht I. §30, Zielonacki, Zastdsowanie 
ustaw pod wzgl^dem czasu (Anwendung der Gesetze mit Rücksicht auf die 
Zeit, Separatabdruck aus den Berichten der hist.-phil. Abth. der Krakauer 
Akademie der Wissenschaften IL 1875); für das österreichische Recht 
noch Stubeurauch I. S. 42, Kirchstetter, S. 16 (welch letzterer im 
Wesentlichen die Lassalle'sche Theorie angenommen). 
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Herrschaft fallenden rechtlich erheblichen Thatsachen und 
gibt ihnen ihr eigentliches juristisches Gepräge; dieses bleibt 
auch dann noch massgebend, wenn die Beurteilung selbst in 
die Zeit eines neuen Gesetzes fällt. Man drückt dies ge- 
wöhnlich so aus: Gesetze wirken nicht zurück — Gesetze 
wirken nur für die Zukunft. 

Diese Regel ist aber in doppelter Weise zu beschränken : 
Erstens ist es selbstverständlich, dass der Gesetzgeber, wie 
überhaupt über die Existenz, so auch über den Umfang des 
Gesetzes in erster Linie bestimmt, dass somit sein Wille auch 
über die Frage entscheidet, ob und inwiefern ein von ihm 
erlassenes Gesetz auch auf bereits bestehende Rechtsverhält- 
nisse angewendet werden solP). Zweitens kann jenes Prin- 
cip, selbst als Postulat an den Gesetzgeber betrachtet, gegen 
andere Postulate zurücktreten, d. h. es kann je nach Be- 
schaffenheit des neuen Gesetzes, beziehungsweise des zu nor- 
mirenden Rechtsverhältnisses die rückwirkende Kraft als das 
Zweckmässigere erscheinen. Beide Beschränkungen führen 
zu der Folgerung, dass die Frage über die Rückwirkung der 
Gesetze nur in Hinblick auf bestimmte Gesetze und Rechts- 
verhältnisse eine befriedigende Lösung zulässt^,. Denn es 



*} Nur Las s alle a. a. 0., S. 59 spricht einem gegen das Princip 
der NichtrückwirkuDg (nach seiner Auffassung) verstossenden Gesetze 
-die verbindliche Kraft ab. Ohne Grund führt er für dieselbe Ansicht 
Böcking an; die Ansicht des letzteren (Pand. 1. S. 317) geht, wie mir 
scheint, bloss dahin, dass nach Umständen die Verletzung jenes Princips 
durch das positive Recht gegen die Gerechtigkeit verstösst und insofern 
ein „absolutes Unrecht" sei. 

^) Dass in dieser Frage eine durchgreifende für alle Einzelnfälle 
ausreichende Regel nicht aufgestellt werden könne — s. Unger I. 125, 
Windscheid, S. 77, N. ö, Stobbe, S. 161. Namentlich ist weder der 
von Savigny VIII. S. 379 fg. formulirte Gegensatz: Erwerb der Rechte, 
Dasein der Rechte — (im Resultat ähnlich Scheurl, Schmid a. a. 0.), 
noch die Lassalle' sehe Unterscheidung, ob das Gesetz ein Individuum 
durch die Vermittelung seiner Willensaction oder unmittelbar trifft (a. a. 0. 
S. 55) geeignet, einen sichelren Anhaltspunkt für die praktische Lösung 
der sich ergebenden Fragen zu bieten. Vielfach interessant sind die Aus- 
führungen Zielonacki's a. a. 0., der bei der Erörterung dieser Frage 
die Natur des richterlichen Urteils zum Ausgangspunkt nimmt. 



-se- 
ist vorerst zu erwägen, ob nicht der Gesetzgeber selbst aus- 
drücklich oder stillschweigend über die zeitlichen Grenzen des 
Gesetzes sich ausgesprochen, dann wo ein solcher Ausspruch 
fehlt, ob nicht die Natur der bestimmten Rechtsverhältnisse 
einen Anhaltspunkt bietet. Deshalb kann bei dieser Lehre 
die blosse Verweisung auf allgemeine privatrechtliche Grund- 
sätze nicht genügen. 

Was nun speciell das Eherecht betrifft, so erlangt hier 
unsere Frage wegen der delicaten Natur der in Betracht 
•kommenden Verhältnisse eine besondere Bedeutung. Dass 
trotzdem ihre Lösung in der Praxis meist wenige Schwierig- 
keiten bietet, kommt daher, dass eben wegen der Wichtigkeit 
eines jeden neuen Ehegesetzes der Gesetzgeber nur selten 
unterlässt, ausdrückliche Bestimmungen über den Umfang 
seiner Rückwirkung zu treffen. Dies ist namentlich auch in 
Bezug auf das österreichische Recht der Fall. Theils aus den 
letztgedachten Bestimmungen, theils aus allgemeinen Er- 
wägungen ergeben sich für die Einzelnfragen ^) nachstehende 
Grundsätze : 

1) Die Giltigkeit der Ehe ist stets nach denjenigen Ge- 
setzen zu beurteilen, welche zur Zeit der Eheschliessung be- 
standen. Der Umstand also, dass ein späteres Gesetz neue 
Bedingungen der Giltigkeit festsetzt, hat auf bereits ge- 
schlossene Ehen keinen Einfluss, möge .dasselbe die persön- 
liche Fähigkeit zur Eheschliessung oder ihre Form betreffen. 
Dies hat die österreichische Gesetzgebung zu wiederholten 
Malen entschieden ausgesprochen. So wurde namentlich bei 
Einführung des Eherechtes in Tirol, Voralberg, Krain, dem 
Küstenlande und Dalmatien in den Patenten vom 20. April und 



*) Bezüglich des ehelichen Güterrechtes — das hier ausser Betracht 
hleibt, sind die Meinungen divergirend, vgl. insbesondere Savigny, 
S. 495 fg., Stobbe, S. 170, Schmid a. a. 0., S. 138, Zielonacki, 
S. 11, 78, rücksichtlich des österreichischen Rechtes, Unger I. S. 141, 
s. auch die oberstger. Entscheidung vom 29. Dezember 1858 und 30. März 
1859 (Sammlung IL Nr. 694, 764) und die in der Gerichtsztg. 1873, Nr. 39 
mitgetheilten Hechtsfälle. 
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22. November 1815 l-G.-S. Nr, 1143 und 1189 bestimmt, dass 

• 

„die nach dem bisherigen Gesetze (dem französischen) giltig 
eingegangenen Eheverträge in Ansehung ihrer bürgerlichen 
Wirkungen fortan als giltig anerkannt werden" (§ 1) ^), und diese 
Bestimmung dann auch in den Kundmachungspatenten für 
Krakau (23. März 1852, Art. I, R.-G.-Bl. Nr. 79), Ungarn 
(29. November 1852, Art. XII, R.-G.-Bl. Nr. 246) und Sieben- 
bürgen (29. Mai 1853, Art. XII, R.-G.-Bl. Nr. 99) wiederholt. 

Dieses gewiss zu billigende und von der österreichischen 
Gesetzgebung, wie wir gesehen haben, stets aufrecht gehaltene 
Princip wurde nur bei Einführung der Concordatsehegesetz- 
gebung (Patent 8. Oktober 1856, R.-G.-Bl. Nr. 185) soweit - 
aufgegeben, dass nicht nur die unter der Herrschaft des a. b. 
Gesetzbuches giltig geschlossenen Ehen nunmehr ungiltig er- 
klärt werden konnten (Art. VII. VIII. IX), sondern dass mit 
Hintansetzung aller Rechtsgrundsätze selbst rechtskräftige Ur- 
teile über Giltigkeit oder Ungiltigkeit der Anfechtung unter- 
lagen (Art. V. VI). Vom Standpunkte der Kirche, welche 
die bürgerliche Gesetzgebung in Ehesachen als nicht vor- 
handen ansah, war diesiB Normirung wol con^equent — als 
Rechtsprincip konnte sie auf keinen Fall die frühere Auf- 
fassung verdrängen. Das neue Ehegesetz vom 25. Mai 1868 
kehrte zu der letzteren zurück, indem es (Art. IV, § 1) die 
Giltigkeit einer unter der Geltung des Ehegesetzes vom Jahre 
1856 geschlossenen Ehe nach eben diesem Gesetze und den 
damit erlassenen Vorschriften beurteilen lässt. 

2) Handelt es sich dagegen nicht um die Beurteilung der 
die Eheschliessung begründenden Thatsache, sondern um die 
Regelung des ehelichen Verhältnisses selbst, so ist im Zweifel 
stets anzunehmen, dass der Gesetzgeber das neue Gesetz auf 
alle unter dessen zeitliche Herrschaft fallende Ehen anwenden 
wollte, also auch auf solche, die bereits vor dessen Ent- 
stehung geschlossen worden sind. Diesen Gesetzen nämlich 



*). Während der vorangegangenen provisorischen Regierung wurden 
zum Theil abweichende Bestimmungen getroffen, s. darüber Michel I. 47. 



1 
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liegt immer ein ethisches Princip zu Grunde, und da wäre es 
ein Widerspruch, wenn der Gesetzgeber demjenigen, was er 
nunmehr als dem sittlichen Gebote gemäss erkannt und be- 
zeichnet hat, nicht- auch allsogleich Geltung verschaffen \^ollte. 
Deshalb sind die persönlichen Verhältnisse der Ehegatten 
stets nach dem eben bestehenden Gesetze zu beurteilen 
(§ 3 der oben erwähnten Patente vom 20. April und 22. No- 
vember 1815), so dass sich also der Umfang der ehehchen 
Rechte und Verpflichtungen mit den hierüber bestehenden 
Gesetzen selbst ändert. 

3) Dasselbe gilt von der Trennung der Ehe und der 
Scheidung der Ehegatten von Tisch und Bett. Ob und wie 
eine Ehe weiter bestehen soll, ist immer nach dem zur Zeit 
der Entscheidung geltenden Recht zu beurteilen. Diieses ist 
allgemein anerkannt und hat auch in der österreichischen Ge- 
setzgebung bei jeder Gelegenheit Geltung gefunden®). Eine 
Ausnahme wird zuweilen nur für den Fall angenommen, wenn 
eine erst in dem neuen Gesetze als Trennungs- oder Schei- 
dungsgrund anerkannte Thatsache noch vor der Wirksamkeit 
des neuen Gesetzes eingetreten ist'). Diese Ansicht beruht 
jedoch auf einer ungerechtfertigten Heranziehung strafrecht- 
licher Gesichtspunkte, denn es handelt sich nicht um die Be- 
urteilung einer Handlung in Bezug auf den Handelnden, son- 
dern um die Wirkungen einer Thatsache auf ein bestehendes 
Verhältniss. Ist einmal entschieden, dass die Beurteilung 
dieses Verhältnisses unter das neue Gesetz fällt, so ent- 



*) So die oben angeführten Einführungsgesetze, namentlich Patent 
vom 20. April 1815, 22. November 1815 (§ 2), Patent (für Krakau) 
23. März 1852, Art. III, Patent (für Ungarn) vom 29. November 1852, 
Art. XIT, Abs. 2, Patent (für Siebenbürgen) vom 29. Mai 1853, Art. XÜ, 
Abs. 2. Gesetz vom 25. Mai 1868, Art. IV, § 1, Abs. 2. 

') Besonders energisch tritt dafür ein Lassalle a. a. 0., S. 18 fg. 
78; hiefür auch ünger, S. 140, Nr. 51, Zielonacki a. a. 0., S. 10,79, 
dagegen Schmid a. a. 0., S. 138, Savigny, S. 520, welcher in der ent- 
gegengesetzten Bestimmung der preussischen Gesetze bloss eine „sehr 
massige und nicht unbillige Ausnahme^ sieht. 
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scheidet bloss der Umstand, ob der von diesem geforderte 
Thatbestand existirt, nicht auch wann er entstanden ist. Mag 
also jene Ausnahme für gewisse Fälle als Postulat der Billig- 
keit erscheinen, so lässt sie sich doch ohne positivrechtlichen 
Anhaltspunkt nicht annehmen. Ein solcher findet sich aber im 
österreichischen Rechte nicht und so ist auch kein Grund, 
die Regel, dass die Zulässigkeit der Trennung oder Scheidung 
nach dem neuen Gesetze zu beurteilen ist, irgend einer Be- 
schränkung zu unterwerfen. 

Aus obigen Ausführungen ergibt sich auch, dass, wenn 
die Aenderung des Rechtes im Laufe des Processes eintritt, 
der Zeitpunkt der ürteilsfällung entscheidet^). Die öster- 
reichische Gesetzgebung hat in dieser Beziehung geschwankt; 
in der Regel wurden nämlich dem hier aufgestellten Grund- 
satz gemäss auch die schon anhängigen Verhandlungen dem 
neuen Gesetze unterworfen^), nur bei der Einführung des 
Ehegesetzes in Ungarn und Siebenbürgen wurde die Anwen- 
dung des früheren Rechtes ausgesprochen ^^). 

4) Wird durch das neue Gesetz ein dem früheren Rechte 
fremder Ungiltigkeitsgrund festgesetzt, so trifft dies sofort alle 
unter der Henschaft des Gesetzes stehende Personen, und es 
sind nicht etwa diejenigen ausgenommen, welche vor der 
Wirksamkeit des Gesetzes bereits^ zur Eheschliessung recht- 
lich befähigt waren. Würde z. B. ein Gesetz das Ehehinder- 
niss der höheren Weihen einführen, so würden auch die« 
jenigen Geistlichen unter das Verbot fallen, welche vor der 
Wirksamkeit des Gesetzes die Weihen erhalten haben. Eine 
Rückwirkung des Gesetzes ist dies nicht, da von einer solchen, 
nur bezüglich bereits begründeter Rechtsverhältnisse die Rede 
sein kann, während die Anerkennung der Rechts- und Hand- 



«) Nicht wie gewöhnlich angenommen wird der Zeitpunkt der ange- 
brachten Klage, Savigny, S. 523, Stobbe, S. 169, Zielonacki, S. 78. 

®) So insbesondere auch das Gesetz vom 25. Mai 1868, Art. IV, § 4, 
dann die Patente vom 20. April 1815, 22. November 1815 (§ 2) und Patent 
vom 23. März 1852, Art. III. 

»°) Patent vom 29. November 1852 und 29. Mai 1853, Art. XII. 
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lungsfähigkeit nichts weiter als die Möglichkeit eines Rechts- 
erwerbes begründet*^). Diese ganz richtige Auffassung liegt 
auch in den Bestimmungen des österreichischen Rechtes über 
die Wiederverehelichung getrennter Ehegatten. Wenn auch 
die Trennung unter der Herrschaft des alten Gesetzes perfect 
geworden ist und dieses Gesetz den Getrennten die Wieder- 
verehelichung erlaubt hatte, so bleiben doch die Getrennten 
unter der Herrschaft des neuen Gesetzes jenen Beschränkungen 
unterworfen, welche dieses neue Gesetz in Bezug auf die 
Wiederverehelichung getrennter Ehegatten aufgestellt hat **). 
Das alte Gesetz hatte ihnen bloss die abstracte Möglichkeit 
der Eheschliessung gewährt, keineswegs aber ein Recht be- 
gründet. Wenn also das neue Gesetz diese Möglichkeit wie- 
der beseitigt, so kann man nicht sagen, dass es ein erworbenes 
Recht verletzt. 

Es ist sehr bestritten, ob auch der Zustand der Voll- 
jährigkeit in der angegebenen Weise von einem neuen Gesetze 
afficirt wird, ob also unter dem alten Rechte volljährig ge- 
wordene Personen in dem Falle, als das neue Gesetz ein 
höheres Alter erfordert, dennoch volljährig bleiben oder in 
der Zwischenzeit wieder minderjährig werden ^^). Während 
die österreichische Gesetzgebung im Allgemeinen die ei'stere 
Ansicht recipirt hat ^*), wurde eben in Bezug auf das Eherecht 



") S. Savigny, S. 414 fg., ünger, S. 130, Windscheid, S. .75, 
mit einigen Abweichungen Stobbe, S. 168. 

") Patent vom 20. April, 22. November 1815 (§ 2). Patent vom 
23. März 1852, Art. lU. 

^') Ersteres ist die Ansicht von Savigny, S. 416, Schmid, S. 119, 
Stobbe, S. 163, Dernburg, S. 52, Zielonacki, S. 6 und auch in der 
Praxis angenommen; letzteres von ünger, S. 130, Windscheid, 
§ 82, N. 4. 

^') Siehe die im Text angeführten Eundmachungspatente vom Jahre 
1815 imd fiir Erakau, dann das Hofdecret vom 3. Jänner 1818 J.-6.-S., 
Nr. 1403 (f&r das Küstenland), „die nach Massgabe der .vor Einführung 
des öst b. Gesetzbuches bestandenen Gesetze erreichte Grossjährigkeit 
konnte durch die Einführung dieses neuen Gesetzes nicht wieder aufge. 
hoben werden". 
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der entgegengesetzte Grundsatz wiederholt anerkannt. So 
haben die bereits citirten Patente vom 20. April und 22. No- 
vember 1815 (§ 4 resp. 3) „die -Minderjährigkeit in Bezug 
auf die Schliessung der Ehe bis zum vollstreckten 24. Jahre 
fortdauernd erklärt, wenn auch die Personen vor dem neuen 
Gesetze den bisherigen Gesetzen nach grossjährig geworden 
sind" — und diese Bestimmung ist auch in das für Krakau 
wirksame Patent vom 23. März 1852, R.-G.-Bl. Nr. 79, 
Art. III. übergangen. 



Zweiter Abschnitt. 
Entstehung' der Ehe, 



Erstes Capitel. 

Rechts- lind Handlungsfähigkeit in Bezug 

auf die Elie. 

L Einleitung. 

§ 7. 

Die Darstellung der Lehre von der Begründung der Ehe 
hat zur Voraussetzung die Lösung der Frage, wer überhaupt 
fähig ist, Subject dieses Rechtsverhältnisses zu sein? Die 
allgemeine Rechtsfähigkeit nämlich erscheint in Bezug auf die 
Ehe, theils aus ethischen, theils aus rechtspolitischen Rück- 
sichten in mannigfachen ^Beziehungen modificirt. Es liegt 
diesen Beschränkungen derselbe Gedanke zu Grunde, der 
überhaupt das Eingreifen des Rechtes in diese Verhältnisse 
erklärt. Das Recht will die geschlechtliche Verbindung zu 
einer gesitteten und zugleich für das Gemeinleben gedeih- 
lichen erheben. Diese Aufgabe löst es nur im geringsten 
Masse dadurch, dass es unmittelbar die Gestaltung des ehe- 
lichen Verhältnisses vorzeichnet — denn in dieser Richtung 
ist ihm durch die Natur dieses Verhältnisses eine notwendige 
Schranke gesetzt. Dagegen kann es mittelbar zu demselben 
Zweck hinwirken, indem es die Bedingungen der Eheschliessung 
vorschreibt und namentlich auch festsetzt, welche persönliche 
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Eigenschaften oder Verhältnisse zur Ehe befähigen, be- 
ziehungsweise von derselben ausschliessen. 

Ist so die Beschränkung der Kechtsfähigkeit innerhalb 
des Eherechtes eine aus dessen Wesen sich ergebende For- 
derung, so steht ihr entgegen ein anderes Postulat der Rechts- 
ordnung: die Anerkennung der individuellen Freiheit. In 
der Vereinigung und Ausgleichung beider Principien besteht 
das hier zu lösende legislatorische Problem; weder soll die 
Beschränkung der Eheschliessungsfähigkeit zur ungebühr- 
lichen Verletzung des freien Selbstbestinimungsrechtes aus- 
arten, noch die Freiheit des Individuums selbst in ihrer sitten- 
widrigen Willensrichtung des rechtlichen Schutzes gemessen. 
Bei der practischen Durchführung beider Grundsätze ist 
selbstverständlich eine ganz verschiedene Auffassung möglich, 
und so ist es ganz erklärlich, dass die einzelnen Gesetz- 
gebungen je nach Verschiedenheit ihrer Quelle oder ihrer 
zeitlichen Aufeinanderfolge weit auseinander gehen. Nur in 
Betreff einiger Beschränkungen hat sich bei den auf derselben 
Stufe der Culturentwickelung stehenden Völkern ein g mein- 
sames ßechtsbewusstsein ausgebildet, wie beispielsweise hin- 
sichtlich des monogamischen Charakters der Ehe, der Ehen 
unter Ascendenten und Descendenten und dgl. Darüber 
hinaus herrscht noch heutzutage, wie die folgende Darstellung 
zeigen wird, eine durch die Verschiedenheit religiöser An- 
schauungen und cultureller Zustände bedingte Mannigfaltigkeit 
der gesetzlichen Bestimmungen. Trotzdem macht sich im 
Allgemeinen dennoch eine gewisse Gleichartigkeit in der mo- 
dernen Rechtsentwickelung bemerkbar, in der Richtung näm- 
Mch, dass gegenüber der masslosen Eheverbote der früheren 
Zeiten in den neueren Ehegesetzen das Princip der indivi- 
duellen Freiheit zur grösseren Geltung gelangt. Das öster- 
reichische Recht nimmt entsprechend der Zeit seiner Ent- 
stehung, in dieser Beziehung eine Mittelstellung ein. 

Andere als die bisher besprochenen Beschränkungen in 
Betreff' der Eheschliessung ergeben sich noch aus dem um- 
stände, dass die die Ehe begründende juristische Thatsache 
in einem Rechtsgeschäft besteht, dass somit alles, was die 
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Handlungsfähigkeit aufhebt oder beschränkt, in der Regel 
auch der Eheschliessung entgegensteht. Auch hier kann je- 
doch der besondere Charakter des ehelichen Verhältnisses 
eine ^Modification der sonst im Civilrechte bezüglich der 
Handlungsfähigkeit geltenden Grundsätze herbeiführen. 

Es ist nun Aufgabe der nächstfolgenden Paragraphe, die 
einzelnen Gründe der Rechts- und Handlungsunfähigkeit dar- 
zustellen. Vorerst sei folgende Uebersicht vorausgeschickt : 

Die Unfähigkeit zur Eheschliessung kann erstens — wip 
bereits erwähnt — Folge der allgemeinen Handlungsunfähig- 
keit sein; wir werden daher vor Allem zu erörtern haben, 
inwiefern in dieser Beziehung im Eherechte Modificationen vor- 
kommen. Daran wird sich die Angabe jener Beschränkungen 
reihen, welche ohne Rücksicht auf die sonstige Handlungs- 
fähigkeit, sich bloss auf die Fähigkeit zur Eheschliessung 
beziehen. Dieselben äussern sich entweder so, dass Jemand 
überhaupt unfähig ist, eine Ehe zu schliessen, oder dass seine 
Fähigkeit nur gewissen anderen Personen gegenüber aufge- 
hoben ist. Absolute Unfähigkeitsgründe sind nach öster- 
reichischem Rechte : Ehe-Unmündigkeit , Eheband , höhere 
Weihen und Ordensgelübde; relative: Verwandtschaft und 
Schwägerschaft, Religionsverschiedenheit, Mitschuld an der 
Ehetrennung, Ehebruch, Entfühning. Bald unter die eine, 
bald die andere Categorie fällt die Impotenz. Nach dem a. b. 
Gesetzbuch § 61 und dem § 27 des allgemeinen Strafgesetz- 
buches gehört unter die Gründe der absoluten Unfähigkeit auch 
die Verurteilung zur Todes- oder schweren Kerkerstrafe, was 
nunmehr durch das Gesetz vom 15. November 1867, R.-G.-BI, 
Nr. 131 im Allgemeinen beseitigt, und nur noch nach §§ 45, 
46, 47 des Mltr.-Strafg. vom 15. Jänner 1855 (R.-G.-Bl.Nr. 19) 
für die nach diesem Gesetze verurteilten Verbrecher in Wirk- 
samkeit . geblieben ist. 
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IL Allgemeine Beschränkungen der Handlungs- 
föhigkeit. Mangel der Eigenberechtigung. 

§8. 

In Bezug auf die Ehe ist wichtig der Unterachied, ob die 
Handlungsunfähigkeit in dem Willensunvermögen, oder in 
anderen Umständen ihren Grund hat, ob sie somit eine voll- 
ständige oder eine bloss beschränkte ist. Da nämlich die 
Eheschliessung immer einen Entschluss *der Contrahenten 
selbst erfordert, eine Stellvertretung, wie solche auf dem Ge- 
biete des Vermögensrechtes anerkannt wird, in dieser Be- 
ziehung schlechthin ausgeschlossen ist, so kann in den Falten 
der vollkommenen Handlungsunfähigkeit eine Ehe überhaupt 
nicht zu Stande kommen. Ist hingegen Jemand an sich 
, willensfähig und nur die juristische Wirksamkeit seiner 
Willensäusserungen vom Recht begrenzt, so ist es erstens 
möglich, dass diese Beschränkung für das Gebiet des Ehe- 
rechtes nicht existirt, zweitens dass sie, wenn auch anerkannt, 
auf die gewöhnliche Art nämlich durch die Zustimmung einer 
dritten Person gehoben werden kann. Die Ehe ist dann 
wenigstens bedingt möglich. 

A. Willensunfähig, somit auch vollkommen handlungs- 
unfähig sind: 

1) Kinder; in Bezug auf die Eheschliessung jedoch be- 
stimmt sich die Altersgrenze nicht so mit Rücksicht auf das 
Willensvermögen, als vielmehr mit Rücksicht auf die Ge- 
schlechtsreife; es fällt hier somit die Unfähigkeit unter einen 
anderen, später zu erörternden Gesichtspunkt. 

2) Geisteskranke, das sind nach der gesetzlichen Defini- 
tion solche Personen, „welche des Gebrauches ihrer Vernunft 
entweder gänzlich beraubt oder wenigstens unvermögend sind, 
die Folgen ihrer Handlungen einzusehen" (a. b. Gesetzbuch 
§ 21). Das Gesetz pflegt dieselben in Rasende, Wahnsinnige 
und Blödsinnige zu unterscheiden, ohne dass jedoch dieser 

Bittner, Eherecht. 5 
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Unterschied, oder überhaupt die Form der Geisteskrankheit 
in rechtlicher Beziehung erheblich wäre ^). 

Streng genommen sollte bei der Beurteilung der Hand- 
lungsfähigkeit stets nur der Zeitpunkt der Handlung mass- 
gebend sein, so dass eine demselben vorhergehende, wenn 
auch später wieder hervorbrechende Geistesstörung auf die 
Giltigkeit des Rechtsgeschäftes keinen Einfluss ausüben würde. 
Im römischen Recht ist auch dieser Grundsatz consequent 
durchgeführt, und die von Wahnsinnigen in lichten Augen- 
blicken vorgenommenen Rechtshandlungen als giltig aner- 
kannt *). In neueren Gesetzgebungen jedoch hat das Institut 
der gerichtlichen' Wahnsinnigkeitserklärung in dieser Be- 
ziehung eine Beschränkung herbeigeführt. Ist jemand ge- 
richtlich als wahnsinnig erklärt und unter Guratel gesetzt, so 
gut er so lange als handlungsunfähig, bis nicht wieder der 
'Ausspmch des Gejichtes dessen Willensfähigkeit constatirt 
hat. Sollte bei einer solchen Person auch ein lichter Zwischen- 
raum eintreten, so ist dennoch die während desselben vorge- 
nommene Handlung, somit auch die Eheschliessung ungiltig, 
weil dann nicht mehr der Geisteszustand, sonclern der gericht- 
liche Ausspruch unmittelbarer Aufhebungsgrund der Hand- 
lungsfähigkeit ist. Ist dagegen eine gerichtliche Wahnsinnig- 
keitserklärung nicht erfolgt, so richtet sich die Handlungs- 
fähigkeit nach der factischen Willensfähigkeit, es ist daher 
das in dem lichten Zwischenraum unternommene Rechtsge- 
schäft, somit auch die auf diese Weise geschlossene Ehe 
giltig 3). 



^) Vgl. insbesondere ünger I. § 38, II. § 76. 

*) 1. 6 C. de cur. für. 5. 70, 1. 2 C. de conta:. emt. 4. 38. Ebenso 
ist nach canonischem Hecht eine in lucidis intervallis geschlossene Ehe 
giltig. S. Schulte, Eherecht, S. 74, Eutschker lY. 105. 

') Die im Text gegebene Ansicht ist in doppelter Beziehung be- 
stritten: a) Eine Ansicht geht dahin, dass die im lichten Zwischenraum 
geschlossene Ehe immer giltig sei, mag die Guratel verhängt sein oder 
nicht (Kirchstetter, S. 65. 141). Diese Annahme verstösst schon gegen 
den Wortlaut des §.283 a. b. Gesetzbuches und ist mit Becht von der 
Mehrzahl der österreichischen SchriftsteUer verworfen, so Do Hin er i. 
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3) Es ist selbstvei-ständlich , wiewol vom Gesetz nicht 
ausdrücklich hervorgehoben, dass ebenso wie Geisteskranke, 
auch diejenigen Personen keine Ehe sehliessen können, welche 
sich in dem Zustande einer vorübergehenden Geistesab- 
wesenheit befinden, wie solche durch volle Trunkenheit. 
Krankeit und dgl. herbeigeführt werden kann. 

B. Keine gänzliche Aufhebung, sondern bloss eine Min- 
derung der Handlungsfähigkeit trifft die Minderjährigen und 
die als Verschwender gerichtlich erklärten Personen. Da 
diese Personen Willensvermögen besitzen , so folgt , wie be- 
reits erwähnt aus jener allgemeinen Beschränkung der Hand- 
lungsunfähigkeit noch nicht notwendig die Beschränkung der 
Eheschliessungsfähigkeit , sondern es bedarf letztere einer be- 
sonderen positivrechtlichen Anerkennung. 

In dieser Beziehung ist es vor Allem die Frage über die 
Notwendigkeit des elterlichen Ehecon^enses , welche in der 
Theorie und in der Gesetzgebung die verschiedenste Lösung 
erfahren und zu sehr vielen, noch immer unentschiedenen 
Gontroversen Anlass gegeben hat. Die Verschiedenheiten 
lassen sich auf gewisse extreme Grundansichten zurückführen. 
Zunächst macht sich ein Gegensatz dahin geltend, dass die 
elterliche Einwilligung als notwendiges Requisit der giltigen 
Eheschliessung anerkannt oder verworfen wird. Ersteresist 
der Standpunkt des römischen*), wie der geiinanischen ^) 

74, Nippel I. 284, Winiwarter I. S. 181, Stubenrauch I. 119, 
Unger U. 25. Die entgegengesetzte Bestimmung des § 567 a. b. Gesetz- 
buches ist eine bezüglich der Testamentserrichtung gemachte singulare 
Ausnahme, b) Nach einer anderen Meinung kann, auch wenn keine 
Ouratel besteht, der Geisteskranke in lucidis intervaUis keine giltige Ehe 
sehliessen, so Nippel in Pratobevera's Mater. lY. 195, anders im Conmient. 
S. 246, Stubenrauch I. 119. Die richtige Ansicht hat Winiwarter 
a. a. 0, Hamm in Haimerls Magaz. X. S. 246, Unger II. 26. N. 8a. 
Im preussischen Hechte ist dies ausdrucklich ausgesprochen — L. R. Th. I. 
Tit 4, § 25, während in Bezug auf das französische zum Theil Streit 
herrscht, vgl. Zachariae, Handbuch des französischen Civilrechtes 
(4. Aufl. 1887) m. S. 11. 

*) pr. Inst, de nupt. 1, 10, 1. 25 C. de ritu nupt 5, 4 und andere. 

*) Ueber das deutsche Recht, siehe insbesondere Friedberg, 
S. 17 %. und Rive, Gesch. der deutschen Vormundschaft (B. I. 1862, 

5* 
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Eechte, denen sich ursprunglich auch die Auffassung der 
Kirche accomodirt hat'). In der Folge aber gewann im 
canonischen Rechte der entgegengesetzte Grundsatz unbe- 
dingte Herrschaft ') und wurde auch durch die Beschlüsse des 
Tiidentinums anerkannt ®). Der Mangel der elterlichen Ein- 
willigung hat sa nach dem katholischen Eherecht keinen Ein- 
fluss auf die Giltigkeit der Ehe. 

Dem gegenüber ivar es meist die Tendenz der weltlichen 
Gesetzgebungen, die Rechte der elterlichen Gewalt auch in 
dieser Beziehung in Schutz zu nehmen. So lange die Gesetz- 
gebung in Ehesachen der Kirche gehörte, konnte dies nur in 
der Weise geschehen, dass der Mangel der elterlichen Ein- 
willigung zwar den Bestand der Ehe unangefochten Hess, aber 
andere rechtliche Nachtheile für die Ehegatten zur Folge 
hatte. Sobald aber irgendwo das Princip des staatlichen Ge- 
setzgebungsrechtes Eingang fand, ging gewöhnlich die Be- 
schränkung Mindeij ähriger in Bezug auf die Ehesehliessung 
allen anderen Reformen voraus^). Dies war, wie wir ge- 
sehen haben (§ 5), auch in Oesterreich unter Maria Theresia 
der Fall. 

Aber innerhalb jener Gesetzgebungen selbst, welche die 
Notwendigkeit des elterlichen Gonsenses anerkannten, ent- 
standen nun wichtige principielle Unterschiede. Die einen 
fassten dieselbe auf als Ausfluss der väterlichen Gewalt, die 
anderen unabhängig von dieser als eine Folge des natür- 
lichen Abhängigkeits- und Pietätsverhältnisses zwischen Elteni 
und Kindern. Folgerichtig musste dann nach der letzteren 



II. 1866), auchMoy, Gesch. des Eherechtes (1833), S. 316%, Richter^ 
S. 902. 

«) c. 11, 12 C. 32 qu. 2, vgl. Schulte, Eherecht, S. 320. 

^) lieber den Zeitpunkt ist man lücht einig, weil die einzolnen 
QuellensteUen verschieden aufgefasst werden; s. z. B. Schulte, Eheiecht 
321, N. 6, Richter, S. 913, N. 9 einerseits, Eichhorn IL 361 andersdts^ 

B) Trid. Sess. 24 c. 1, de ref. matr. lieber die Entstehungsge- 
schichte dieses Beschlusses, vgl. jetzt insbesondere Friedberg, S. 122 fg. 

^) Siehe in Bezug auf die einzelaen Staaten, insbesondere Fried- 
berg, Hecht der Ehesch., S. 103, 127, 356 und an vielen anderen Stellen» 
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Auffassung die Notwendigkeit des Consenses auf die Lebens- 
dauer der Eltern ausgedehnt, nach der ersteren nur so lange, 
als die väterliche Gewalt dauert, anerkannt werden. Wie 
aber überhaupt in den neueren Gesetzgebungen die väterliche 
Gewalt immer mehr den Charakter einer natürlichen Vor- 
mundschaft annimmt, so führte die erstere Auffassung vielfach 
dahin, die Einwilligung der Eltern nur bis zur Grossjährigkeit 
zu elf ordern, so dass dann diese Beschränkung ganz unter 
den Begriff der Handlungsunfähigkeit fiel und die Fähigkeit* 
mindeijähriger Kinder ebenso wie die aller anderen minder- 
jährigen oder ihnen gleichgehaltenen Personen beurteilt wurde. 
Letzteres ist nun auch der Standpunkt des österreichischen 
Rechtes ^^). 



^^) In anderen Gesetzgebungen finden sich meist die oben ange- 
gebenen Auffassungen in der Weise vereint, dass das Erfordemiss des 
•ehelichen Consenses zwar über die Dauer der väterlichen Gewalt hinaus, 
aber doch nur bis zu einer bestimmten Altersgrenze besteht Für die 
Lebensdauer des Vaters erforderten den Consens einige nunmehr aufge- 
hobene deutsche Particulargesetzgebungen, wie z. B. das preussische 
<L.-R.-Th. 1. Tit. 2, § 45), sächsisches Gesetzbuch, § 1600, in Verbindung 
mit § 1571. Das deutsche Keichsehegesetz (§ 29) fordert die Einwilligung 
des Vaters, so lange der Sohn das 25., die Tochter das 24. Lebensjahr 
nicht vollendet hat (die Grossjährigkeit beginnt — nach dem Beiehsge- 
setze vom 17. Februar 1875 mit dem vollendeten 21. Jahre). Nach fran- 
zösischem Eecht besteht das Erfordemiss des elterlichen Consenses (bei 
Meinungsverschiedenheit genügt die EinwiUigung des Vaters) für Söhne 
bis zum 25., für Töchter bis zum 21. Lebensjahre (code civil, Art. 148). 
Ueber das genannte Alter hinaus sind Kinder bloss verpflichtet, die Eltern 
resp. Grpsseltem um Rath zu bitten, de demander par un acte respectueux 
et formel le conseil de leur p^re et de bur märe (Art. 151). Das 
zürich'sche Recht verlangt für Minderjährige (in der Kegel bis zum zurück- 
gelegten 24. Jahre, Gesetzbuch § 12) die Zustimmung ihrer Eltern. Nach 
dem für das Königreich Polen geltenden Ehegesetze vom Jahre 1886 (in 
der Folge citirt mit: russisch-polnisches Gesetzbuch) bedürfen der väter- 
lichen — wo der Vater nicht lebt — der mütterlichen EinwiUigung 
Personen unter 21 Jahren, rücksichtlich der römischen und griechischen 
Katholiken hat dies keinen Einfluss auf die Giltigkeit der Ehe (Art. 15* 
125), sondern führt Vermögensnachtheile nach sich (Art. 19), wol aber 
bezüglich der Angehörigen der russischen (Art. 100) und der evan- 
gelischen Kirche (Art. 180), sowie anderer Religionsgenossenschaften 
(Art. 180). 
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§ 9. ^ 

Nach österreichischem Rechte sind in Bezug auf die Ehe- 
schliessung beschränkt: „Minderjährige oder auch Volljährige, 
welche aus was immer für Gründen für sich allein keine 
giltige Verbindlichkeit eingehen können"* (a. b. Gesetzbuch 
§ 49). Es ist somit nicht eine bestimmte Altersgrenze, son- 
dern die vermögensi-echtliche Handlungsfähigkeit, die Eigen- 
berechtigung, massgebend. Nichteigenberechtigt und sonach 
auch zur eigenmächtigen Eheschliessung unfähig sind: 

a) In der Regel Minderjährige d. i. Personen, die das 
vierundzwanzigste Lebensjahr noch nicht zurückgelegt haben 
(a. b. Gesetzbuch § 21). Haben jedoch Personen dieses 
Alters ausnahmsweise die Eigenberechtigung erlangt, so wer- 
den sie dadurch auch zur Eheschliessung befähigt. Dies ist 
namentlich der Fall, w^enn der Mindeijährige in der gesetz- 
lich zulässigen Weise (a. b. Gesetzbuch §§ 174. 252) aus der 
väterlichen oder vormundschaftlichen Gewalt entlassen wird. 

b) Grossjährige, über welche die Fortdauer der väter- 
lichen oder vormundschaftlichen Gewalt nach den Be- 
stimmungen des a. b. Gesetzbuches (§§ 172, 173, 251) ge- 
richtlich ausgesprochen worden ist. 

c) Diejenigen, welche als gerichtlich erklärte Verschwen- 
der unter Curatel gestellt sind (§§ 269, 273). 

Die Eheschliessung aller oben erwähnten Personen hängt 
von der Zustimmung ihrer gesetzlichen Vertreter ab. Und 
zwar ist in dieser Beziehung zu unterscheiden: 

a) Stehen jene P^-sonen unter väterlicher Gewalt, so ist 
die Einwilligung des Vaters erforderlich und auch hinreichend ^). 
Für dieselbe ist durch das Hofdecret vom 17. Juli 1813, 
J.-G.-S. Nr. 1065 eine bestimmte Form vorgezeichnet; sie soll 
nämlich „von dem Vater bei der Pfarre in Gegenwart zweier 



^) Im Jahre 1814 nahm man Anlass ausdräcküdr zu erklären, dass 
auch „die EinwiUigung des jüdischen Vaters in die Yerehelichung seines 
mindeijährigen, zur katholischen Kirche übergetretenen Kindes erforderlich 
sei". Hofdekret vom 21. Oktober 1814, J.-G.-S. N. 1105. 
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Zeugen persönlich abgegeben, in dem Trauungebuche ange* 
führt und mit eigenhändiger Fertigung, oder mit der von den 
Zeugen bestättigten Fertigung eines erbetenen Nam^sunter- 
schreibers bestättigt werden, oder wenn der eheliche Vater 
nicht zugegen wäre, durch eine vollkommen rechtskräftige, 
von dem ehelichen Vater mit Zeugen ausgestellte und gehörig 
legalisirte Urkunde, die bei den Trauungsacten aufzube- 
wahren ist, dargethan werden". Die Ausserachtlassung dieser 
Form hat jedoch, wie das citirte Hofdecret ausdrücklich her- 
vorhebt, auf die Giltigkeit der Ehe keinen Einfluss, es genügt, 
wenn die Zustimmung des Vaters auf was für immer eine 
Art, somit auch durch concludente Handlungen*), erklärt 
worden ist. 

Da in Folge der Adoption die väterliche Gewalt des leib- 
lichen Vaters auf den Wahlvater übergeht (a. b. Gesetzbuch 
§ 183), so kann es wol keinem Zweifel unterliegen, dass auch 
in Bezug auf die Eheschliessung bloss die Zustimmung des 
letzteren in Betracht kommt ^). 

Eigenberechtigte Kinder bedürfen zur giltigen Ehe- 
schliessung der Zustimmung des Vaters nicht; die Eingehung 
der Ehe ohne Wissen oder gegen den Willen der Eltern hat 
nur die Folge, dass, wenn das Gericht die Ursache der Miss- 
billigung gegründet findet , die Eltern zur Bestellung des 
Heiratsgutes, resp. zur Ausstattung nicht mehr verpflichtet 
sind (a. b. Gesetzbuch §§ 1221. 1231). 



^) Somit kann auch der blosse Nichtwider^ruch als Zustimmung 
angesehen werden, wenn nämlich die Umstände so beschafifen wären, „dass 
ein vemünftiger und ehrlicher Mann eine Ablehnung ausgesprochen hätte, 
falh er nicht einverstanden gewesen wäre'' (Dernburg, Preussisches 
Privatrecht I. S. 172). Anderer Meinung Dolliner I. 112, üngerIL 
112. N. 26a. 

') Ohne Grund nimmt Nippel I. 250 Giltigkeit der Ehe an, wenn 
statt des Wahlvaters der leibliche Vater die Einwilligung gegeben hat — 
siehe gegen ihn Dolliner .1. 89, Winiwarter 1. 188, Stubenrauch I. 
122. Nach deutschem Rechte tritt ebenfalls mit Ausnahme der Gebiete 
des französischen Rechts — der Adoptivvater an die Stelle des leiblichen 
(Beichsehegesetz § 31) , anders nach französischem Rechte , womach die 
leiblichen Eltern in ihren Rechten verbleiben (Art. 348). 
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Versagt der Vater seine Zustimmung zur Eheschliessung, 
so kann dieselbe durch richterlichen Ausspruch ersetzt wer- 
den. Das östen'eichische Becht lässt nämlich die Klage auf 
Ergänzung der väterlichen Einwilligung zu — eine Be- 
stimmung, deren Zweckmässigkeit sehr bestritten und noch 
neuestens bei der Berathung des deutschen Ehegesetzes leb- 
haft angefochten worden ist*). Es wird namentlich mit Recht 
darauf hingewiesen, dass eine solche Klage die völlige Störung 
des Familienverhältnisses nach sich zieht, dass eine gegen 
den Willen der Eltern geschlossene Ehe desto bedenklicher 
wirkt und eine Aussöhnung desto unwahrscheinlicher macht, 
wenn die Eheschliessung erst im Wege eines Processes er- 
zwungen worden ist, dass es ferner äusserst schwer ist, für 
die richterliche Entscheidung in dieser Beziehung einen 
sicheren Anhaltspunkt zu finden. 

Diesen Erwägungen gegenüber kann die richterliche Er- 
gänzung des Eheconsenses nur in Bezug auf jene Gesetz- 
gebungen Stand halten, welche die elterliche Einwilligung ent- 
weder ohne jede Einschi'änkung oder doch bis zu einer hohen ^ 
Altersgrenze fordern. Dann erscheint allerdings die richter- 
liche Abhilfe als ein notwendiges Uebel, um noch grösseres 
Uebel, das in einem solchen Falle aus der missbräuchlichen 
Versagung der Einwilligung eintreten könnte, zu verhüten. 
Wo aber, wie im österreichischen Rechte, die Einwilligung 
der Eltern nur auf die Minderjährigkeit beschränkt ist, da 
hätte es keine Gefahr, eine Klage auf richterliche Ergänzung 
gänzlich auszuschliessen ^). 

Indess hat die östen'eichische Gesetzgebung diesen Rück- 



*) Vgl. die Debatten über die §§ 28—81 (jetzt 29—32) bei der 
zweiten und dritten Lesung — Stenographische Berichte (Session 1874—75) 
S. 1018 fg., 1238 fg. 

^) Vielleicht wäre es dann angezeigt, die Grossjäbrigkeit früher ein- 
treten zu lassen; hiefur hat sich auch z. B. im Jahre 1868 die Wiener 
juristische GeseUschaft ausgesprochen, freilich zugleich r&cksichtlich der 
Eheschliessung die Bestimmungen des französischen Hechtes zur Annahme 
anempfohlen. Siehe den Sitzungsbericht in der österreichischen Grerichts- 
zeitung 1871, N. 86. 
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sichten keine Rechnung getragen^). Nach § 52 a. b. Gesetz- 
buches hat sowol das Kind, dem der Vater die Einwilligung 
versagt hat. als auch der andere Verlobte, mit dem jenes die 
Ehe einzugehen beabsichtigt, das Recht „die Hilfe des ordent- 
lichen Richters anzusuchen". Der Richter hat dann zu ent- 
scheiden^ ob die Versagung des väterlichen Gonsenses eine 
begiUndete ist, oder nicht. Als begründet wird sie im All- 
gemeinen dann angenommen werden müssen, wenn nach 
ernster Erwägung aller Verhältnisse und der Eigenschaften 
der Nupturienten ein glückliches und sittliches Zusammen- 
leben derselben mit Wahrscheinlichkeit nicht zu erwarten ist. 
Beispielsweise führt das Gesetz (§ 53) in dieser Beziehung 
an: Mangel an dem nöthigen Einkommen, erwiesene oder 
gemein bekannte schlechte Sitten, ansteckende Krankheiten 
oder dem Zwecke der Ehe hinderliche Gebrechen desjenigen, 
mit dem die Ehe eingegangen werden will. Es kann wol 
keinem Zweifel unterliegen, dass der Richter auch aus an- 
deren gleich triftigen Gründen die Verweigerung des Gon- 
senses gerechtfertigt finden kann, und dass er überhaupt nur 
dann die Eha gegen den Willen des Vaters gestatten wird, 
wenn nach seiner vollen üeberzeugung alle Umstände dafür 
sprechen, dass sie sich zu einer für beide Theile glücklichen 
Verbindung gestalten werde'). 

b) Kann der Vater aus irgend einem rechtlichen oder 
factischen Grunde die Rechte seiner Gewalt nicht ausüben, 
oder stehen die des Gonsenses bedüiftigen Personen überhaupt 



^) Im deutschen Ehegesetz wurde schliesslich das Elagerecht auf 
richterliche Ergänzung zwar angenommen, aber dadurch bedeutend be- 
schränkt, dass es nur grossjährigen Kindern (nicht auch dem Verlobten 
des Kindes) zuerkannt ist (§ 32). Nach französischem Rechte ist das- 
selbe ausgeschlossen, nicht aber nach zürich'schem Rechte (§ 85). 

^) Für diesen Fall wird somit jedenfalls der Richter einen strengeren 
M$»sstab anlegen, als wo es sich bloss um die gerichtliche Einwilligung 
zur Ehe eines FupiUen oder Curanden handelt — und es ist dah^ un- 
richtig, die für den letzteren Fall (s. unten) geltenden Anordnungen des 
Gesetzes vom 9. August 1854 (§§ 190, 191) auch auf cUe richterUche Er- 
gänzung des versagten väterlichen Gonsenses anwenden zu wollen, wio 
z. B. Stubenrauch, S. 123. 
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nicht unter väterlicher Gewalt, so ist immer gerichtliche Zu- 
stimmung erforderlich^), welche eine „Erklärung des ordent- 
lichen Vei-tretei-s" zur Voraussetzung hat % Ein solcher Ver- 
treter ist rücksichtlich der interdicirten Verschwender der 
Curator, sonst in der Regel der Vormund, ausnahmsweise auch 
ein eigens in Bezug auf die Eheschliessung bestellter curator 
ad actum ^^). Namentlich müsste letzteres auch dann der 
Fall sein, wenn die Ehe zwischen dem Vormunde oder Curator 
und. ihrem Pflegebefohlenen geschlossen werden sollte i'). 

Die Zustimmung der Mutter ist, wie sich aus den ange- 
fühlten Bestimmungen ergibt, zur Eheschliessung des Kindes 
gesetzlich nicht erforderlich; nur insofern ihr die Vormund- 
schaft übertragen ist, bildet ihre Erkläning die Voraussetzung 
des gerichtlichen Eheconsenses , welcher jedoch auch gegen 



B) Und zwar, wie sich von selbst verstehen sollte, eine rechts- 
kräftige Zustimmung; ist daher der erstrichterliche bewilligende Bescheid 
im Kecurswege von der höheren Instanz abgeändert worden, so ist die 
während des obschwebenden Recurses geschlossene Ehe nicht bloss un- 
erlaubt (§ 191 des Note 9 citirten Gesetzes), sondern auch ungiltig, was 
ganz ohne Grund von Nippel I. 261, Dolliner I. 287, Fachmann II. 
248 in Abrede gestellt wird. 

^) Das Gericht soll seine Bewilligung nicht erteilen, ohne sowol über 
das Vermögen und die Einkünfte, als über die persönlichen Eigenschaften 
und Verhältnisse der künftigen Ehegatten beMedigende Aufklärung er- 
halten, den Mindeijährigen selbst vorgeladen und sich durch dessen eigene 
in Abwesenheit des Vormundes und des künftigen Ehegatten abgegebene 
Erklärung überzeugt zu haben, dass es sein freier, wol überlegta: Ent- 
schluss sei, diese Ehe einzugehen. Auch sollen früher die Ehepacten 
berichtigt und alle Theilnehmenden über die Bedingungen einig sein, 
welche das Gericht zum Besten des Mündels festzusetzen findet (§ 190 
des Gesetzes über das Verfahren ausser Streitsachen vom 9. August 1854 
K-G.^BL N. 208). 

^°) Dies bestreitet Nippel I. 252, s. dagegen Dollinger I. 99, 
Stubenrauch I. 122. 

^') Es ist zweckmässig, wenn einige Gesetzgebungen zum Schutze 
der Vermögensinteressen der Pflegebefohlenen solche Ehen überhaupt ver- 
bieten — so das deutsche Eheg. § 37. „Die Eheschliessung eines 
Pflegebefohlenen mit seinem Vormund oder dessen Kindern ist während 
der Dauer der Vormundschaft unzulässig", doch ist dies ein blosses Ver- 
bot, kein Ungiltigkeitsgrund. Aehnlich zürich'sches Gesetz, § 82. 
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ihren Willen erfolgen kann. Dies gilt selbst rttcksichtlich 
unehelicher Kinder ^^). 

Ob Ausländer, die sich in dem Geltungsgebiete des a. b. 
Gesetzbuches verehelichen wallen, des väterlichen oder vor- 
mundschaftlichen Consenses bedürfen, ist, ^Yeil es sich um 
ihre Handlungsfähigkeit handelt, nach den Gesetzen ihres 
Heimatsortes zu beurteilen (s. oben § 5). Könnte der fremde 
Minderjährige nicht den Nachweis liefern, dass er nach seinem 
Heimatsrechte zur eigenmächtigen Eheschliessung berechtigt 
sei, oder wäre er factischer Hindemisse wegen nicht in der 
Lage, die nach' seinem Heimatrecht erforderliche Einwilligung 
beizubringen, so wird ihm die Eheschliessung dadurch er- 
möglicht, dass das Gericht einen Curator ad actum ernennt, 
und nachdem dieser seine Meinung. über die abzuschliessende 
Ehe abgegeben, über die Consensertheilung entscheidet (a. b* 
Gesetzbuch § bl)^'). 



III. Sonstige Gründe der Unfähigkeit. 

1. Ehennmttndtgkeit. 

§ 10. 

Bei der Bestimmung des zur Eheschliessung erforderlichen 
Alters sind sehr verschiedene Momente massgebend; je nach 

'*) Diese Zurücksetzung der mutterlichen Rechte kann nicht ge- 
billigt werden, und erklärt sich daraus, dass das Österreichische Recht, 
die Unfähigkeit zur Eheschliessung ausschliesslich als Folge der Hand- 
lungsunfähigkeit auffasst, und nach denselben Grundsätzen, wie auf dem 
Gebiete des Vermögensrechtes ordnet. Mit Recht lassen andere Gesetz- 
gebungen bei vaterlosen oder unehelichen Kindern die Mutter entscheiden, 
so der Code civ. Art. 148, 149. Deutsches Ehegesetz §§ 29, 30. 

"; Es ist dies, wie Unger I. 168, N. 21 mit Recht bemerkt, keine 
Ausnahme Yon der Regel, dass die Handlungsfähigkeit nach deft Gesetzc^n 
des Heimatsortes zu beurteilen ist. Es wird vielmehr die Fähigkeit zur 
Eheschliessung und die Frage, wessen Einwilligung er hiezu bedarf, nach 
seinem Heimatsrecht beurteilt; das österreichische Recht bestimmt nur, 
wann diese Einwilligung als erlassen angesehen werden kann, und was 
dann an ihre Stelle zu treten habe. 
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dem das eine oder andre in den Vordergrund tritt, wird sich 
auch jene Altersgrenze verschieden bestimmen lassen. Zu- 
nächst wird tiberall anerkannt werden müssen, dass die Ehe 
schlechthin unzulässig ist in einem Alter, wo überhaupt das 
juristische Willensvermögen fehlte oder jenes Stadium phy- 
sischer Entwicklung noch nicht erreicht ist, welches die fac- 
tische Voraussetzung der geschlechtlichen Verbindung bildet. 
Bleibt man dabei stehen, so wird man die Ehen bloss für 
Kinder und Geschlechtsunreife ausschliessen. Dies ist der 
Standpunkt des canonischen Rechts 0, von welchem sich das 
östeiToichische nur dadurch unterscheidet, dass es das Alter 
der Geschlechtsreife in vornhinein ohne Rücksicht auf den 
concreten Fall gesetzlich fixirt, während die canonische Alters- 
bestimmung bloss die Bedeutung einer gesetzlichen Präsum- 
tion hat. ^ 

Nach österreichischem Rechte fällt die Ehemündigkeit 
mit dem gesetzlichen Pubertätsalter zusammen, beginnt somit 
ohne Unterschied des Geschlechtes mit dem vollendeten vier- 
zehnten Lebensjahre (a.*b. G.-B. §§ 48 u. 21) 2). 

Eine andere Frage ist es, ob dieses Altersminimum, welches 
die Möglichkeit der Eheschliessung vom rein juristischen 
Standpunkte aus bedingt, auch geeignet ist, die Ehe zu einem 
in sittlicher und socialer Beziehung gedeihlichem Verhältnisse 
zu machen. Man wird hierüber nicht mehr vom einseitigen 
Standpunkt des Rechts entscheiden können, sondern ethische, 
physiologische , selbst nationalökonomische Gesichtspunkte 



*) Das canonische Recht hat zwar die römisch -rechtliche Be- 
stimmung, dass die Pubertät bei Knaben mit dem 14., bei Mädchen mit 
dem 12. Jahre eintritt (pr. Inst, de nupt. 1. 10. 1. 4. D. de ritu nupt. 
23. 2. ]. 8. C. quando tut. 5. 60), betrachtet dies aber bloss als eine 
gesetzliche Yermuthung, welche durch die thatsächliche Ausübung des 
Beischlafes, oder durch den Ausspruch des Bischöfe, dass die Person 
körperlich entwickelt sei, umgestossen werden kann. c. 3. 8. de despons- 
impub. 4. 2. und österreichische Instr. § 17. 

') Das österreichische Hecht sieht übrigens den Grund der Ungiltig- 
keit bloss in dem Mangel des Vermögens zur EinwiUigung; wie dies die 
Rubrik zu § 48 a. b. Gesetzbuches zeigt, vgl. auch Unger II. 30, N. 82. 
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walten lassen^). Dann gelangt man notwendig zu einer weit 
höheren Altersgrenze, wobei selbstverständlich, wie bei jeder 
ziflFermässigen Begrenzung, ein absoluter Massstab sich nicht 
aufstellen lässt. Ob und in wiefeni der Gesetzgeber den ge- 
nannten Eücksichten Rechnung tragen, oder die Vermeidung 
von Heirathen in einem allzujugendlichen Alter der Sitte, 
dem gesunden Sinn und der Einsicht der Bevölkeiomg über- 
lassen soll , lässt sich nur mit Rücksicht auf die concreten 
Verhältnisse eines Staates beantworten. Bilden solche Ehen 
blos vereinzelte Ausnahmen, so ist auch mit der allzuniedrigen 
Bestimmung der Ehemündigkeit keine grosse Gefahr für da& 
Gemeinwesen verbunden, und eine Aenderung der bestehenden 
Rechtsnormen nicht unbedingt geboten; im entgegengesetzten 
Falle kann allerdings an den Gesetzgeber die Aufgabe heran« 
treten, der Ehemündigkeit eine höhere Grenze zu setzen» 
So hätte auch für eine etwaige Reform des österreichischen 
Rechts in dieser Beziehung vorerst die Statistik das' nöthige 
Material zu liefern*). 

*) Vgl. die Verhandlungen im deutscheli Reichstage bei § 27 (jetzt 
28) des Ehegesetzes. Stenographische Berichte S. 1011 fg., insbesondere 
die Bede des Abgeordneten Dr. Löwe, das. S. 1012. 

^) Besonders sind unter den Juden allzufrühzeitige Ehen üblich ; und 
wäre allerdings aus diesem Grunde vielleicht eine Aenderung der Ehe- 
mündigkeitsgrenze auch in esterreich angezeigt Die meisten Ehegesetz- 
gebungen erfordern ein höheres Alter als die österreichischen, so das 
deutsche Eecht beim männlichen Geschlechte das vollendete 20., beim 
weiblichen das vollendete 16. Lebensjahr, doch ist Dispensation zulässig 
(§ 28 Reichsehegesetz — auf Grund eines Amendements von Schulte, Mar- 
quardsen und Genossen; die Regierungsvorlage (§ 27) beantragte das 18.,. 
resp. 14. Lebensjahr). Ueber die früheren, sehr divergirenden particular- 
rechtlichen Bestimmungen in Deutschland vgl. die Zusammenstellung 
bei Richter, S. 921, N. 6. Das französische Recht fordert beim männ- 
lichen Geschlechte das 18., beim weiblichen das 15. (Code c. Art. 144); 
das zürich'sche das 20. resp. 16. Lebensjahr (§ 70); das^ russisch-polnische 
Gesetzbuch (mit Ausnahme der römischen Katholiken, für welche das 
canonische Recht gilt) das 18., resp. 16. Lebensjahr (Art 6, 8, 99, 125> 
129, 180). 
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2. Ehebaud und das sogenannte Hinderniss des 

EathoUclsmus. 

§ 11. 

Zu den charakteristischen Merkmalen der europäischen 
Civilisation gehört die unbedingte Ausschliessung der Viel- 
weiberei und Vielmännerei, Tief eingewurzelt in der all- 
gemeinen Gesittung steht der Satz, dass die Ehe ein Verhält- 
niss ist zwischen einem Mann und einem Weibe, dass 
Mann oder Weib gleichzeitig nur in einer Ehe verbleiben 
können. Daher findet sich der monogamische Charakter der 
Ehe in den Gesetzgebungen aller civilisirten Staaten gewahrt 
und dessen Verletzung auch strafrechtlich verpönt. Im ka- 
tholischen Kirchenrecht wird mit Rücksicht auf die absolute 
Unauflöslichkeit, der Ehe jener Grundsatz in die allgemeine 
Formel eingekleidet, dass wer einmal geheirathet hat, zu 
Lebzeiten seines Gatten keine giltige Ehe schliessen kann. 
Vom Standpunkte der Gesetzgebungen, welche die Möglichkeit 
der Eheauflösung zulassen, ist es jedoch unrichtig, das Schwer- 
gewicht auf die Thatsache der Eheschliessung zu verlegen. 
Nicht dass Jemand eine noch lebende Person geheirathet 
hat, sondern dass er mit einer solchen verheirathet ist, 
hindert ihn eine zweite Ehe einzugehen. Hieraus ergibt sich, 
dass über die Fähigkeit zur Eheschliessung, beziehungsweise 
die Giltigkeit der geschlossenen zweiten Ehe, der Umstand 
allein entscheidet, ob zur Zeit der Eheschliessung die be- 
treffende Person giltig verheirathet war. Ueberhaupt ist nur 
auf diesen objectiven Thatbestand Rücksicht zu nehmen, 
während das subjective Verhalten der eheschliessenden Theile 
in der hier besprochenen Beziehung gar nicht in Betracht 
kommt. Die zweite Ehe ist daher ungiltig, wenn auch beiden 
Eheschliessenden der Bestand der ersten Ehe unbekannt 
war^), sie ist anderseits giltig, wenn sie auch irrthümlicher 



^) Dies kann nur zuweilen von Einfluss sein auf das Recht der An- 
fechtung, s. später § 34. 
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Weise eine bereits rechlich aufgelöste oder nie zu Recht be- 
standene Verbindung als eine giltige Ehe ansahen^). 

In diese einfache, aus der Natur der Sache sich ergebende 
Auffassung ist dadurch einige Verwirrung gebracht worden, 
dass einzelne Gesetze zugleich mit dem absoluten Verbote 
der Doppelehe gewisse Vorsichtsmassregeln zur Verhütung 
derselben treffen, und namentlich die Schliessung der zweiten 
Ehe von dem Beweis der Auflösung der ersten, beziehungs- 
weise ihrer üngiltigkeitserklärung abhängig machen^). Man 
hat nun zuweilen diesen beiden giomdverschiedenen Bestim- 
mungen gleiche rechtliche Bedeutung rücksichtlich der Fähig- 
keit zur Eheschliessung zugesprochen, somit die nicht bewie- 
sene Auflösung oder die nicht erwirkte Üngiltigkeitserklärung 
der ersten Ehe mit dem wirklichen Bestände derselben iden- 
tificirt. Hiezu gab auch die Fassung des § 62 a. b. Gesetz- 
buches Anlass *), welcher im ersten Absätze die Unstatthaftig- 
keit der Doppelehe ausspricht, im zweiten den Nachweis der 
erfolgten Trennung der ersten Ehe fordert. Es war somit 



*) C. 2 X. de divort. IV. 21 und die Entsch. der Coogr.-Conc. 
9. September 1752 (in Richters Trid., p. 254, N, 92). 

') Siehe a. b. Gesetzbuch § 62: „Ein Mann darf nur mit Einem 
Weibe und Ein Weib darf nur mit Einem Manne zu gleicher Zeit ver- 
mählt sein. Wer schon verehelicht war und sich wieder verehelichen will, 
muss die erfolgte Trennung, das ist die gänzliche Auflösung des Ehe- 
bandes rechtmässig beweisen^. 

Zur Vergleichung: 

Deutsches Reichsgesetz § 84: „Niemand darf eine Ehe 
schliessen, bevor seine frühere Ehe aufgelöst, fiir ungiltig oder fiir nichtig 
erklärt ist**. 

Code civil Art. 147: „On ne peut contracter un second mariage, 
avant la dissolution du premier**. 

Zürichisches Gesetzbuch § 72: „Personen, welche früher 
schon eine Ehe eingegangen haben, müssen sich, bevor sie in eine neue 
Ehe treten, darüber ausweisen, dass die frühere aufgelöst sei**, und § IIB: 
„die zweite Ehe, welche eme noch in der Ehe lebende Person eingegangen 
hat, ist nichtig**. ^ 

*) Auch andere Rechte — siehe die oben citirten Stellen — ; doch 
lässt die Textirung des Art. 189 im code civil eine solche Auffassung 
nicht zu. 
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Raum gegeben für die Annahme, dass wo zur zweiten Ehe 
geschritten wurde, bevor noch jener Beweis erbracht worden 
ist, die zweite Ehe schon deshalb ungiltig sei, wenn es sich 
nachher auch herausstellen sollte, dass die erste Ehe ent- 
weder gar nicht rechtlich bestand, oder doch im entscheiden- 
den Zeitpunkt bereits aufgelöst war. So wie es nun überhaupt 
allgemein anerkannt ist^ dass es hier bloss auf die materielle 
Giltigkeit der ersten Ehe ankommt^), so wurde auch für das 
österreichische Recht die entgegengesetzte Ansicht schon früh- 
zeitig aufgegeben ^ und ist ihre Unhaltbarkeit auch durch einen 
gesetzlichen Ausspruch bestätigt worden '). Der zweite Ab- 
satz des § 62 berührt in keiner Weise die Fähigkeit zur 
Eheschliessung, derselbe gibt blos eine Verhaltungsregel für 
den Pfarrer, setzt also nur ein Eheverbot fest, welches am 
gehörigen Orte besprochen werden wird. 

Dasselbe muss auch für den Fall gelten, wenn Jemand 
zur zweiten Ehe schreitet, ohne vorher die Todeserklärung 
seines verschollenen Ehegatten in gesetzlicher Weise erwirkt 
zu haben ®). Auf die Giltigkeit der Ehe hat das Factum der 
gerichtlichen Todeserklärung keinen Einfluss, es kann nur 
insofern von Bedeutung sein, als wo sie nicht erfolgt ist, die 
erste Ehe als bestehend angenommen werden wird, also der 
Beweis der erfolgten Auflösung derselben erst geführt werden 



») Siehe Schulte, Eherecht, S. 200, Knopp, Eherecht, I. 191, 
Hins Chi US, Keichs. über Beurk., S. 127, Zachariae, Französisches 
Civilrecht III. S. 45. Nicht einmal wird nach österreichischem Strafrechte 
(Strafgesetz § 206) in einem solchen Falle das Verbrechen der Doppelehe 
begründet (nach Umständen nur eine üebertretung nach § 507); wohl aber 
nach deutschem Strafrechte § 171. 

6) Siehe Dolliner in Wagners Zeitschrift 1829 II. 177 und Ehe- 
recht I. 182, Nippel, Comment. I. 293, welcher noch in Pratobev. 
Mater. IV. (1820) S. 211 die entgegengesetzte Ansicht vertheidigt. 

') NämUch durch das Hofdecret vom 11. JuU 1817 (J.-G.-S. N. 1345), 
womach es in dem Falle, als der erste Gatte ohne Wissen des der Bi- 
gamie Beschuldigten vor Schliessung der zweiten Ehe bereits verstorben 
wäre, zu einer üngiltigkeitserklärung der zweiten Ehe nicht kommen kann. 

«) A. b. Gesetzbuch §§112—114. Ueber die Todeserklärung behufs 
Wiederverehelichung weiter unten. 
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muss. Wird aber der Nichtbestand der Ehe zur Zeit der 
zweiten Eheschliessung in der Folge nachgewiesen, so ist die 
zweite Ehe giltig, auch wenn sie gegen das Gesetz noch vor 
erfolgter gerichtlicher Todeserklärung geschlossen würde ^). 
So kann auch umgekehrt die erwirkte Todeserklärung, falls 
nachher bewiesen wird, dass der Verschollene zur Zeit der 
Eheschliessung noch am Leben war, die Ehe zwar zu einer 
erlaubten, keineswegs aber zu einer gütigen machen ^^). 

Eines eigenthümlichen Falles ist hier noch zu erwähnen, 
wo die aus dem bestehenden Ehebande fliessende Unfähigkeit 
zur Ebeschliessung nach katholischem Eherechte aufgehoben 
wird, so dass eine verheirathete Person noch zu Lebzeiten 
des Ehegatten eine giltige Ehe schliesseu kann. Wenn näm- 
lich von zwei nicht christlichen Ehegatten der eine Christ 
geworden, der andere aber sich entweder weigert, die eheliche 
Gemeinschaft fortzusetzen, oder den christlichen Ehegatten 
an der freien Uebung seiner Religionspflichten zu hindern . 
oder zu unmoralischen Handlungen zu' verleiten • sucht , so 
kann der christliche Ehegatte eine neue Ehe eingehen, nach- 
dem noch zuvor jene Thatsachen durch eine Seitens des 
Ehegatten selbst oder auf dessen Ansuchen Seitens des Richters 
an den nicht christlichen Ehegatten ergangene förmliche Inter- 
pellation constatirt worden sind ^^). 



'^) Dass in diesem Falle die Ehe ungiltig sei, nimmt noch Dollin er 
in Pratob. Mater. (1820), S. 223 und in Wagners Zeitschrift 1826^ 
N. XXVIII. an — dagegen hat er die richtige Ansicht schon in der 
2. Aufl. des Eherechts I. S. 185. 

^^) Letzteres gilt unbestritten für das österreichische Recht und trifft 
nur dann nicht zu, wenn durch positive gesetzliche Bestimmung der 
Todeserklärung die Wirkung der Ehescheidung beigelegt ist — so für 
den Fall, dass eine zweite Ehe eingegangen wurde, das preussische a. Lr. 
Th. IL Tit. 1. § 666, sächsisches Gesetzbuch § 1708. 

") c. 2. C. XXVIII. qu. 2; 0. 7. 8. X. de divort. IV. 19. Einer 
richterlichen Sentenz bedarf es nicht, s. Kutschkerl. S. 388, § 50. 
Von dem Erfordernisse der interpellatio conjugis infidelis kann der Papst 
dispensiren. Lämmer, Archiv f. k. Kr. XI. S. 245. Als aufgelöst gilt 
die Ehe erst vom Zeitpunkt der Eheschliessung, s. die Entsch. des Congr. 
iii Richters Trid. p. 285 sq. N. 151. 152 und Bulle, Bened. XIV. „Apostolici 
ministerii munus" 1745. 

Bittncr, Eherecht. 6 
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Im österreichischen Rechte ist die oben besprochene 
Ausnahme nicht anerkannt '2). Dagegen ist dem österreichischen 
Rechte eine andere Bestimmung eigenthümlich, der zu Folge, 
entgegengesetzt dem vorigen Falle, trotz gesetzlicher Auf- 
lösung der Ehe, eine gewisse, wenn auch nur relative Be- 
schränkung der Eheschliessungsfähigkeit fortbestehen bleibt. 
Es ist dies das sogenannte Ehehinderniss des Katholicismus, 
wonach der getrennte akatholische Ehegatte, so lange der andere 
Ehegatte lebt, eine katholische Person nicht ehelichen kann. 
Interessant ist die Entstehungsgeschichte dieser Bestimmung^^). 
Die Josephinischen Ehegesetze (Ehepatent § 55, Gesetzbuch 
§ 100) haben dem getrennten Ehegatten die Wiederverehe- 
lichung freigestellt, ohne hiebei auf das Religiönsbekenntniss 
Rücksieht zu nehmen. Dies stand nicht im Einklang mit 
der katholischen Auffassung, wonach die kirchenrechtlichen 
Grundsätze über die Unauflöslichkeit der Ehe auch auf nicht- 
katholische Ehen anwendbar sind, so dass somit eine getrennte 
akatholische Ehe vor' dem Forum der katholischen Kirche als 
fortbestehend gilt. Demgemäss forderte man katholischerseits, 
dass es den Katholiken verwehrt werde, mit einem getrennten 
akatholischen Ehegatten, so lange der andere Gatte lebt, eine 
eheliche Verbindung einzugehen. Hiemit enge verknüpft war 
die zweite, im Geiste der Josephinischen Ehegesetze ebenfalls 
bejahend zu entscheidende Frage, ob Ehetrennung dann noch 
zulässig sei, wenn von zwei Personen, welche als Akatholiken 
die Ehe geschlossen haben, nachher eine zur katholischen 
Religion übergetreten sei. Die von den Bischöfen in beiden 
Richtungen wiederholt vorgebrachten Wünsche fanden zwar 



**) Denn etwas anderes ist es, dass das Gesetz im Falle des lieber- 
trittes eines jüdischen Ehegatten zur christlichen Confession die Auflösung 
der Ehe nach den für die Judenehen geltenden Grundsätzen gestattet 
§ 136 a. b. Gesetzbuch und Grassl, S. 255 (hievon eingehender im 
Capitel von der Auflösung der Ehe); der im Text besprochene Fall 
hat eben den Bestand der ersten Ehe zur Voraussetzung, indem diese 
erst durch Schliessung der zweiten Ehe aufgelöst wird. 

") Siehe insbesondere Dollin er, Eherecht I. S. 279 fg. und 
Michel, Beitr. z. Gesch. d. österr. Eher. (1870) S. 51 fg. 
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zunächst kein Gehör; denn der angefochtene Satz wurde aus- 
drücklich aufrecht erhalten^*). Aber schon unter der Regie- 
rung Kaiser Josephs selbst verstand man sich zu gewissen 
Concessionen an die katholische Auffassung, welche so wie 
alle späteren in dieser Materie bis zum Jahre 1814 ergangenen 
Bestimmungen den Charakter einer eigenthümlichen Halbheit 
und Unentschlossenheit an sich tragen. Das Hofdecret vom 
15. April 1789^^) hat nämlich „ohne eigens das schon publicirte 
Gesetz (nämlich das Anmerkung 14 citirte Patent vom 17. 
Juli 1788) zu widerrufen" , die Ordinariate gleichsam ver- 
traulich in Kenntniss setzen lassen, „wienach diesem Gesetze 
bis auf weitere Anordnung die Kraft benommen sei, und alles 
im statu quo zu verbleiben habe". Der Status quo entsprach 
aber eben dem Inhalte jenes Patentes vom 17. Juli 1788, 
welches ja nichts Neues einführte, sondern bloss die Be- 
stimmung des Josephinischen Gesetzbuches aufrecht erhielt 
und authentisch interpretirte. So war denn die neue Be- 
stimmung bloss scheinbar eine Neuerung; in der Praxis jedoch 
war sie dennoch nicht ohne Bedeutung, indem nunmehr der 
Widerstand der Geistlichkeit, Ehen zwischen einem getrennten 
Akatholiken und einer katholischen Person zu trauen, eine 
gewisse legale Unterlage bekam. Wurde trotzdem eine solche 
Ehe geschlossen, so musste ihre Giltigkeit nach den bestehen- 
Gesetzen umsomehr aufrecht erhalten werden, als das Hof- 
decret vom 15. April 1789 den Gerichten nicht einmal 
bekannt gemacht wurde. Indess sollte man bald weiter gehen. 
Im Jahre 1802 wurde, wieder auf demselben Wege geheimer 
Instruktionen, auch die Giltigkeit solcher Ehen verneint. Aus 
Anlass eines in Kärnthen vorgekommenen Falls eröffnete die 
allerhöchste Entschliessung vom 2. Juli 1802 dem Bischof von 
Gurk über dessen Anfrage, dass die fraglichen Ehen „zu 
trennen und für unp^iltig und nichtig zu erklären seien". Das 
Decret schloss mit dem charakteristischen Zusätze, „dass die 



»») In den Hofdecreten vom 26. Mai und 2. Juli 1788 (Handb. XV. 
S. 706). Letzteres auch in der Justizgesetzs. publicirt als kaiserliches 
Patent vom 17. Juli 1788 (J.-G.-S. N. 857). 

^^) Handbuch XVII. S. 498. 

6* 
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Geistlichkeit hievon in der Stille lediglich zu ihrem künf- 
tigen Benehmen in vorkommenden Fällen zu belehren sei" ^^). 
So hatte man jetzt nicht bloss ein anderes Recht für die 
Ordinariate, ein anderes für das civile Forum, sondern ersteres 
war wieder anders in Kärnthen, als anderwärts. Dies bewog 
die vereinigte Hofkanzlei beim Kaiser anzutragen, entweder 
die an den Bischof von Gurk ergangene Weisung allen Or- 
dinariaten mitzutheilen , oder die Gesetzgebungseommission 
mit einer Aenderung der in dieser Beziehung geltenden 
Normen des Josephinischen Gesetzbuches zu beauftragen. 
Der letztere allein' rationelle Antrag wurde nicht genehmigt, 
soDdern bloss ausgesprochen, dass die allerhöchste Ent- 
schliessung vom 2. Juli 1802 sich auf alle ähnliche Fälle be- 
ziehe. Das Hofdecret vom 14. Januar 1803 sollte dies allen 
Gubernien mittheilen; bezeichnend für die in dieser An- 
gelegenheit herrschende Verwirrung ist es nun, dass dieses 
Hofdecret etwas ganz anderes festsetzt. Es bringt nämlich 
bloss das Hofdecret vom 15. April 1789 in Erinnerung, wieder- 
holt also das Verbot der fraglichen Ehen, ohne die Frage 
ihrer Giltigkeit zu berühren. So blieb denn alles wie fi'üher: 
die Geistlichkeit verweigerte die Trauung, die Gerichte ent- 
schieden für die Giltigkeit. Die Redactoren dee a. b. Gesetz- 
buches hatten dieser Sachlage gegenüber volles Recht, die an 
die Geistlichkeit ergangenen Weisungen zu ignoriren; der 
§ 119 des a. b. Gesetzbuches bekam eine den Josephinischen 
Bestimmungen entsprechende Fassung. 

Es war natürlich, dass nunmehr die Beschwerden der 
Bischöfe sich von Neuem vernehmen Hessen, diesmal mit einem 



***) Einen bemerk enswerthen Gegensatz zu dem so zu sagen furcht- 
samen Tone der beiden im Text besprochenen Entscheidungen bildet die 
entschiedene Sprache des Anm. 14 citirt. Hofdecret vom 2. Juli 1788. 
„Es besteht zwar bereits die Ehtschliessung wegen giltiger Trauung der 
zwischen Akatholiken nach den Grundsätzen ihrer Religion eingegangenen 
Ehen, welche sich auch für den Fall versteht, wenn ein Theil zur katho- 
lischen Religion übergegangen ist. Der weitere Wille geht aber dahin, 
dass solches Gesetz zur Wissenschaft des Volkes bekannt gemacht werde, 
und Jedermann selbst ersehen könne, dass etc." 
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viel wirksameren Erfolge. Denn als in Folge eines speciellen 
Falles die Frage im Jahre 1814 wieder angeregt wurde, wurde 
mit allerhöchster EntSchliessung vom 28. Juli 1814 entschieden, 
„dass, wenn Ehen nicht katholischer christlicher Religions- 
verwandten dem Bande nach getrennt werden, den getrennten 
akatholischen Personen gestattet werde, bei Lebzeiten des 
getrennten Gegentheils nur mit akatholischen Personen eine 
giltige Ehe zu schlieszen". Diese allerhöchste Entschliessung 
wurde diesmal gehörig publicirt, namentlich den Gerichten 
durch die oberste Justizstelle mittelst Hofdecrets vom 26. 
August 1814 (Nr. 1099 J. G.-S.) eröffnet ^0 und erhielt so 
Gesetzeskraft. 

So kam denn endlich diese Frage zu einem entgiltigen 
Abschlüsse — ein Abschluss freilich, den man vom juristischen 
Standpunkt kaum billigen wird. Denn einerseits betrachtet 
das Gesetz die Ehe als aufgelöst ^®), gibt den getrennten Ehe- 
gatten das Recht sich wieder zu verehelichen, und anderseits 
unterwirft es dieses Recht einer Beschränkung, deren recht- 
licher Grund eben nur ein noch bestehendes Eheband ist. Wollte 
man die katholische Auffassung sanctioniren , so musste man 
consequenter weise überhaupt die Trennung vom Bande auch 
für nicht katholische Ehen verwerfen. Ist dies nicht ge- 
schehen, dann sollte auch das entgegengesetzte Princip folge- 
richtig durchgeführt werden. 

Noch ist zu erwähnen, dass die hier besprochene Norm 
auf Juden, die zur katholischen Religion übergetreten sind 
und sich bei Lebzeiten des getrennten jüdisch gebliebenen 



*') Den polit. Behörden mit dem Hofdecret vom 4. August 1814 
(Polit. Gesetzsamml. B. 42, N. 64). Für die später hinzugekommenen 
Provinzen wurde das Gesetz besonders publicirt. So fiir Tirol mit dem 
Hofdecret vom 14. März 1818, für lllyrien, das Küstenland, Dalmatien und 
das lomb.-venet. Königreich mit dem Hofdecret vom 17. Juli 1835. 

'^) Mit Recht nimmt man auch deshalb an, dass eine trotz des 
Hindernisses des Katholicismus geschlossene Ehe das Verbrechen der 
Doppelehe (Strafges. § 206) nicht begründe. Vgl. Herbst, Strafgesetz 
2. Aufl. I. S. 417. 
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Ehegatten verehelichen wollen, nach einer ausdrücklichen ge- 
setzlichen Bestimmung keine Anwendung findet ^^). 



3. Weihen und OrdensgelObde. 

§ 12. 

Die Ungiltigkeitsgründe , die wir in diesem und dem 
nächstfolgenden Paragraphen behandeln werden, nämlich die 
höheren Weihen und die feierlichen Ordensgelübde, haben 
einen von allen übrigen Ehehindernissen verschiedenen Cha- 
rakter. Der Grund dieser Verschiedenheit ist folgender. 
Anderen Ehehindernissen liegt ein Thatbestand zu Grunde, 
dessen eigentlicher juristischer Begriff erst im Eherechte 
selbst geschaffen wird, so dass wir es nunmehr mit privat- 
rechtlichen Gestaltungen zu thun haben. Verwandtschaft, Im- 
potenz, Ehebruch sind allerdings zunächst thatsächliche Ver- 
hältnisse, aber das Recht bestimmt erst, inwiefern dieselben 
auch juristisch in Betracht kommen und erhebt sie dadurch 
zu Rechtsbegriffen. Nicht bloss entscheidet das Eherecht, 
dass Verwandtschaft, Ehebruch etc. der Eheschliessung ent- 
gegenstehen, sondern setzt zugleich fest, was im Sinne des 
Rechts als Verwandtschaft, Ehebruch gilt, wobei es diese Be- 
griffe bald enger bald weiter fasst, als die Grenzen der that- 
sächlichen Verhältnisse reichen. Dagegen sind Weihe und 
Ordensgelübde nicht bloss factische Verhältnisse, die der 
privati-echtlichen Begriffsbestimmung entgegenharren ; einem 
fremdartigen Boden entwachsen, treten sie vielmehr in das 
Recht als fertige Begriffe ein, welche keine Begrenzung und 
keine Erweiterung ertragen. Jener Boden aber, auf dem sie 
zur Entfaltung gekommen, die Werkstätte gleichsam, wo sie 
geschmiedet worden, um sonach auf dem Gebiete des Privat- 
rechtes als fertige Formen zu erscheinen, ist das Kirchen- 
recht gewisser christlicher Confessionen , durch deren Ver- 
fassung der Begriff der Weihen und Ordensgelübde geschaffen 

") Hofkanzleidecret vom 4. Februar 1837, N. 160, J.-G.-S. 
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ist. Hieraus ergibt sich für den privatrechtlichen Standpunkt 
zweierlei. Erstens kann, weil Weihe und Ordensgelübde 
nicht allgemein rechtliche Begriffe sind, sondern nur mit 
Rücksicht auf bestimmte Rejigionsgesellschaften existiren. 
diesen Verhältnissen nur in Gesetzgebungen Rechnung getragen 
werden, welche das System des confessionellen Eherechts 
acceptirt haben. Deshalb finden wir auch das imped. ordinis 
et voti wohl in dem österreichischen, nicht aber im deut- 
schen oder im französischen Recht ^). Zweitens folgt hieraus 
wieder für diese- Gesetzgebungen selbst, dass das Civilrecht 
bloss über die Wirkung der Weihe und Ordensgelübde ent- 
scheidet, hingegen die Frage über das Dasein derselben, mit 
allen sich daran knüpfenden Vor- und Nachfragen notwendig 
dem Kirchenrecht überlässt. 

Diesen Weg hat auch die österreichische Gesetzgebung 
eingehalten. Die Gesetzbücher 1783 und 1786 erklären bloss 
den Status quo als fortbestehend ^) , recipiren demnach die 
gemeinrechtlichen canonischen Bestimmungen. Sie waren nur 
insofern unvollständig, dass sie ausdrücklich nur auf die 
katholische Kirche Bezug nahmen, und somit der Folgerung 



V 



^) Bezüglich Deutschlands, s. Reichsehegesetz, § 39. In Frankreich 
hat man, ungeachtet der code civil das Ehehinderniss der Weihe nicht 
kennt und frühere Gesetze — wie die Decrete des Nationalconvents vom 
19. Juli und 12. August 1793 dasselbe ausdrücklich als beseitigt erklären, 
dasselbe in der Praxis dennoch einzuführen gesucht, auf Grund der Argu- 
mentation, dass der code civil die den Cölibat betreffenden Kirchengesetze 
nicht berühre, diese vielmehr als durch die loi organique (namentlich 
Art. 6 und 26) restituirt angesehen werden müssen. Vgl. hierüber 
Zachariae III. § 469, S' 64 und die bei Gar ovo (lieber das Cölibats- 
gesetz des römisch-katholischen Clerus (zweite Abth. u. d. T. vollständige 
Sammlung der Cölibat sgesetze) aus dem Italienischen übertragen. Frank- 
fürt 1832, 1833), II. S. 690 fg. angeführten gerichtlichen Urteile; noch ein 
Urteil aus dem Jahre 1865 ist angeführt bei Chachian, Du caractere 
et des conditions constitutives du mariage. Paris 187.5. p. 142. 

*) Gesetzbuch 1783, § 21. „In Ansehung der in der katholischen 
Kirche mit dem Stande der Geistlichkeit und mit den abgelegten Ordens- 
gelübden verbundenen Unfähigkeit zur Ehe, wird das bisher Bestehende 
unabgeändert gelassen." Hiemit gleichlautend Gesetzbuch 178(3, § 25. 
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Raum gaben, dass rücksichtlich sämmtlicher anderer Religions- 
genossen schatten staatlicherseits den in Rede stehenden Im- 
pedimenten keine Geltung zukommt. Man gab daher in dem 
Gesetzbuche vom Jahre 1797 der obigen Vorschrift eine 
weitere Fassung, indem die Bezugnahme auf eine bestimmte 
Kirche so wie auf die gemeinrechtlichen Bestimmungen weg- 
fiel , und bloss im allgemeinen ausgesprochen wurde , dass 
höhere Weihe und feierliche Ordensgelübde der giltigen Ehe- 
schliessung entgegenstehen. Dies ist auch der Standpunkt 
des Gesetzbuches 1811*) — dieser Fassung gegenüber kommt 
es also vor allem darauf an, das Geltungsgebiet der gesetz- 
lichen Norm zu bestimmen, nämlich die Frage zu entscheiden, 
für welche Religionsgenossen die in Rede stehenden Impedimente 
gelten. Die Erörterung dieser Frage wird rttcksichtlich der 
Weihen von anderen Gesichtspunkten ausgehen müssen, wie 
rücksichtlich der Ordensgelübde, wie überhaupt die weitere 
Darstellung für jedes dieser Verhältnisse insbesondere vorzu- 
nehmen ist. 

Die Weihe erscheint zunächst als der äussere Act, ver- 
möge dessen die Kirche die Fähigkeit einer Person zur Vor- 
nahme gewisser gottesdienstlicher Functionen bezeugt. Die 
(iogmatische Auffassung dieses Actes kann eine verschie- 
dene sein, hat aber innerhalb der christlichen Kirchen 
zwei Ilauptrichtungen angenommen, deren Repräsentanten 
die katholische und die evangelische Kirche sind. Für die 
erstere ist die Ordination nicht bloss das äussere Zeichen, 
wodurch Jemandes Fähigkeit und Würde für den Kirchen- 
dienst constatirt wird , sondern sie ist die Ertheilung dieser 
Fähigkeit selbst. Der Geweihte wird fähig eben in Folge 
der Weihe, und kann es nicht anders werden, als durch die- 
selbe^). In diesem Sinne gibt es in der evangelischen Kirche 
keine Weihe; die in derselben vorgeschriebene Ordination 



8) Gesetzbuch 1797, I. Theil, § 73: „Geistliche, welche schon höhere 
Weihen empfangen, wie auch Ordenspersonen von beiden Geschlechtern, 
welche feierliche Gelübde der Ehelosigkeit abgelegt haben, können keine 
giltigen Ehe vertrage schliessen". Hiemit gleichlautend § 63 a. b. Gesetzbuch. 

*) Trid. Sess. XXIII. de sacr. ord. can. 3. 4. 
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hat bloss die Bedeutung einer vocatio: sie ist nichts anders 
als eine förmliche Erklärung, dass der Candidat die rechtlich 
geforderten Eigenschaften hat*). Es kann keinem Zweifel 
unterliegen , dass das b. Gesetzbuch im § jß3 die Weihe im 
Sinne der katholischen Lehre aufgefasst haben will, wie schon 
die oben angegebene Geschichte dieses Paragraphes, dann der 
Ausdruck höhere Weihe zeigt, der bloss mit Bezug auf die 
katholische Auffassung Sinn hat, indem die evangelische Kirche 
keine Stufen der Ordination kennt. Hieraus ergibt sich die 
Folgemng, dass das besagte Hinderniss nur für jene Religions- 
genossenschaften besteht, welche ihrer Ordination die in der 
katholischen Kirche festgesetzte Bedeutung beilegen. Wenn 
somit die Glaubenssatzungen einer christlichen Secte ihren 
durch Ordination berufenen Kirchendienern die Ehe unter 
Strafe der Ungiltigkeit verbieten, dabei aber die evangelische 
Auffassung der Ordination beibehalten würden, so würde rück- 
sichtlich, derselben die Bestimmung des § 63 nicht Platz 
greifen, also das kirchlicherseits statuirte Ehehinderniss keine 
civile Wirkung haben. 

Der Fall kanji aber auch in entgegengesetzter Weise ge- 
dacht werden, — so nämlich, dass eine Confession die katho- 
lische Auffassung der Weihe acceptirt, ohne jedoch diese als 
ein Ehehinderniss anzusehen. Dann entsteht die Frage, ob 
nicht staatlicherseits entgegen der kirchlichen Auffassung den- 
noch das Hinderniss fortbesteht. Der Wortlaut des § 63 
scheint für die Bejahung dieser Frage zu sprechen, weil er, 
ohne weiters zu unterscheiden. Alle, welche höhere Weihen 
empfangen haben, für unfähig zur Eheschliessung erklärt. 

Nichtsdestoweniger können wir die entgegengesetzte Ent- 
scheidung als die allein richtige zulassen. Indem nämlich das 
bürgerliche Gesetz die Ehe der Ordinirten für ungiltig erklärt, 
geschieht dies bloss in der Absicht, den in dieser Beziehung 
geltenden kirchlichen Vorschriften auch für den weltlichen 
Bereich Geltung zu verschaffen. Dem Gesetzgeber scheint es 
angemessen, diesen Punkt der kirchlichen Disciplin durch seine 



5) Richter, § 203, S. 604. 
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Satzungen zu unterstützeu. So ist die ratio legis aufzufassen; 
dann ist es aber ein Widerspruch, wenn der Staat seine Be- 
stimmungen auch dort fortbestehen lässt, wo dieselben nicht 
mehr den kirchlichen Vorschriften conform sind. Ist nach 
den Satzungen einer Confession die Ehe der Ordinirten er- 
laubt, so muss sie dies nothwendig auch für den staatlichen 
Bereich sein, weil nicht die Thatsache der höheren Weihen 
allein für diesen entscheidend ist, sondern die Rücksicht 
auf die Conformität der weltlichen und kirchlichen Gesetz- 
gebungen. 

Das Geltungsgebiet des § 63 wird dem Obigen gemäss 
nach folgender Regel zu bestimmen sein: Das Ehehinderniss 
der Weihe besteht für jene Religionsgenossenschaften, welche 
erstlich das Wesen der Weihe im Sinne der katholischen 



Lehre auffassen ,. zweitens deren Satzungen die Ehe der Ge- 
weihten für ungiltig erklären. Wo eine dieser Bedingungen 
fehlt, cessirt das Hinderniss. 

Von den in Oesterreich bis nunzu anerkannten Religions- 
genossenschaften ^;, fallen die jüdische so wie die evangelische 
beider Confessionen ausser den Bereich des § 63, weil ihrer 
Verfassung der katholische Begriff der Weihe fremd ist. Da- 
gegen existirt das Hinderniss der Weihe für die katholische 
Kirche, dann für die griechische sowohl unirte, als nichtunirte, 
indem auch letztere der katholischen Auffassung der Ordi- 
nation huldigt. Was die zweite der oben angegebenen Be- 
dingungen anbelangt, so ist zwar mitunter die Behauptung 
aufgestellt worden, dass die orientalische Kirche die Weihe 
als ein Eheverbot, nicht als ein dirimirendes Hinde^-niss an- 
erkennt, indem die Concilsbeschlüsse, welche das genannte 
Hinderniss für die römische statuirt haben, im Oriente nicht 
mehr recipirt worden sind^). Letzteres ist wohl vollkommen 



^) Dies sind nach dem Patente vom 13. Oktober' 1781 die katholische 
römischen, griechischen und armenischen Ritus, die evangelische des 
augsburgischen und helvetischen Bekenntnisses, die griechisch nicht unirte 
(griechisch- und armenisch-orientalische) und die jüdische. 

') S. die bei Zhishman, Kirchenr.S. 478 und Lämmer, Arch. X. 
S. 242 fg. Angeführten. Zu diesen gehört auch D olliner I. S. 191. 
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richtig, ohne jedoch den Schluss auf die obige Behauptung 
zuzulassen. Denn unabhängig von dem angeführten Concils- 
beschlusse, überhaupt unabhängig von dem Entwicklungsgang 
im Occident, hat die griechische Kirche, viel früher als das 
in der römischen geschehen, Priesterehen für ungiltig erklärt. 
Die Trullanische Synode ^) spricht diese Ungiltigkeit mit Be- 
zug auf die Justinianische Constitution vom 18. October 
530^) bestimmt genug aus, und noch in neuerer Zeit hat 
Benedict XIV. wiederholt Anlass genommen i^), dasselbe zu 
bestätigen. Gegenwärtig ist die Annahme der Ungiltigkeit 
als opinio communis anzusehen ^^). 

Für andere Religionsgenossenschaften, die sich etwa auf 
Grund des Gesetzes vom 20. Mai 1874 1^) bilden sollten, wird 
die Anwendbarkeit des § 63 a. b. Gesetzbuch eintreten oder 
ausgeschlossen sein, je nachdem die oben angegebenen all- 
gemeinen Voraussetzungen in ihren statutarischen Satzungen 
begründet sind oder denselben widersprechen. 

Es ist jetzt anzugeben, w^ann innerhalb des bezeichneten 
Geltungsgebietes das impedimentum ordinis eintritt. Wie 
bereits oben bemerkt worden ist, ist diese Frage nicht mehr 
eine civilrechtliche, sondern muss nach dem Rechte der be- 
treffenden Kirchengemeinschaft entschieden werden. Zunächst 
kommt hier das katholische Kirchenrecht in Betracht. 



„Die griechische sowol unirte als nicht unirte Kirche hat die lateinische 
Disciplin nicht angenommen, sondern hält sich lediglich an die alten 
Canones und sieht die höheren Weihen und alle Ordensgelühde für blosse 
Eheverbote an". Unconsequenterweise erklärt er jedoch § 63 a. b. Gesetz- 
buch, auch für die griechische Kirche verbindlich. Letzteres auch 
Stubenrauch I. S. 144. 

«) can. 6 (hieraus c. 7. D. XXXII.). 

^) 1. 45. cod. I. 3. 

^°) In den Constit. vom 4. Mai 1745. „Eo quamvis" § 37 sq. 
(BuUar. Ben. XIV. I. 520), 26. Mai 1742. „Etsi pastoralis" § 7, K 26 
(Bull. I. 178), 19. Juni 1750. „Anno vertente" (Bull. II. p. 520). 

*») So Zhishman, S. 474. Hinschius I. 146. Richter, § 116. 
S. 302 Walter, § 213. S. 485. Kutschker III. § 135. 

") Gesetz, betreffend die gesetzliche Anerkennung von Religions- 
genossenschaften, R.-G -Bl. N. 68. 
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Als Resultat einer durch Jahrhunderte sich fortbewegenden 
historischen Entwicklung, auf die näher einzugehen ausser dem 
Kreise unserer Aufgabe liegt, ergibt sich für die katholische 
Kirche der Rechtssatz: die höhere Weihe erzeugt Unfähig- 
keit zur Eheschliessung, als höhere Weihe gilt der Subdiaconat, 
Diaconat und Presbyterat ^^). Bei der näheren Erörterung 
ist es von juristischem Interesse, das Verhältniss der beiden 
Thatsachen, die sich zunächst als Ursache und Folge dar- 
stellen, der Weihe einerseits, der Cölibatsverpflichtung ander- 
seits zu präcisiren. Drei verschiedene Auflfassungen sind hier- 
über möglich und auch thatsächlich vertreten. Man kann 
erstens die Cölibatspflicht als eine aus dem Wesen der 
Weihe selbst sich ergebende Folge auffassen, so dass dann 
mit der letzteren notwendig auch die erstere gesetzt wäre 
und beide Begriffe sich gar nicht trennen Hessen. Dieser Auf- 
fassung stehen aber so schlagende Thatsachen entgegen, 
dass sie schon längst als überwunden gilt. Vor allem nämlich 
die Thatsache, dass das Hinderniss der Weihe sich erst all- 
mälig in der Kirche entwickelte, diese somit lange Zeit die 
Ehelosigkeit keineswegs als eine notwendige Folge der Weihe 
betrachtete. Ferner kann auch im späteren Rechte an- 
erkanntermassen die Unfähigkeit der Ordinirten durch päpst- 
liche Dispensation gehoben werden , was nicht geschehen 
könnte, wenn sie zum Wesen der Weihe gehörte. Sieht man 
von der eben besprochenen Auffassung ab, so verbleiben zwei 
Ansichten : nach der einen hat die Cölibatsverpflichtung ihren 
rechtlichen Grund in einem besonderen Gelübde und steht 
mit der Ordination nur in dem Zusammenhange, dass nach 
der Vorschrift der Kirche ohne dieses Gelübde keine Ordi- 
nation ertheilt werden kann. Nach der zweiten ist sie eine 
der Weihe — zwar nicht schon ihrem Wesen nach — aber 
vermöge positiven Gesetzes inhärirende Folge, welche ohne 



*^) Trid. Sess. XXIV. c. 9. de sacr. matrim. in Verbindung mit den 
älteren Cölibatsgesetzen c. 8. D. XXVII. (conc. Later. I. 1123), c. 40, 
C. XXVII. qu. 1 (conc. Later. IL 1139). Das heutige Recht ist fixirt in 
der ersten Hälfte des XII. Jahrhunderts Ueoer die historische Ent- 
wickelung, vgl. jetzt insbesondere Hinschi us, Kirchenrecht I. S 144 — 159. 
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weitere Mitwirkung seitens des Ordinirten eintritt. Aus diesem 
Unterschiede ergeben sich dann weitere practische Con- 
sequenzen, so dass die Frage nicht bloss theoretisches Inter- 
esse hat, keine blosse Schulcontroverse ist, wie mitunter be- 
hauptet wird^^). Erfolgt die Cölibatspflicht mediante voto, 
so ist eine hierauf speciell gerichtete Willensäusserung not- 
wendig, so dass wo- diese aus irgend einem Grunde deficirt, 
trotz des Rechtsbestandes der Weihe die Cölibatspflicht, somit 
auch die Unfähigkeit zur Eheschliessung nicht eintritt. Da- 
gegen ist, wenn man von der zweiten Ansicht ausgeht, bloss 
der Umstand entscheidend, ob eine giltige Weihe vorliegt; 
.ob der Ordinirte den mit der Weihe rechtlich verbundenen 
Cölibat wollte oder nicht, ist dann für die Begründung des 
Impediments gleichgiltig. Selbstverständlich ist es im letzteren 
Falle nicht ausgeschlossen, dass das positive Gesetz selbst 
aus Billigkeits- oder sonstigen Rücksichten Ausnahmen von 
der allgemeinen Regel festsetzt, also in gewissen Fällen, un- 
geachtet die Weihe giltig ist, das Impediment nicht eintreten 
lässt. Aber ob und unter welchen Bedingungen diese Aus- 
nahmen eintreten, entscheidet eben die positive Rechtsvor- 
schrift, während sie sich, wenn man der entgegengesetzten 
Auffassung beitritt, schon aus allgemeinen Rechtssätzen er- 
geben. 

Die hierüber geführte Controverse hat sich in neuerer 
Zeit entschieden zu Gunsten der Ansicht gewendet, welche 
den rechtlichen Grund der Cölibatsverpflichtung auf das posi- 
tive Gesetz — ohne Rücksicht auf irgend ein besonderes Ge- 
lübde stützt ^^). Namentlich hat Schulte dargethan, dass auch 
das Concil von Trient diesen Standpunkt festhält ^®). Aber 



^*) So Knopp I. 197, Walter, § 307, S. 682. 

»«) S. Schulte, Eherecht, S. 211, Hinschius L 159, Die Ver- 
theidiger heider Ansichten zusammengestellt bei Devoti Inst. II. § 126, 
N. 1. p. 212. 

•«) Die Stelle des Trid. c. 9. de ref. matr. : „Si quis dixerit, cleri- 
cos in sacris ordinibus constitutos, vel reguläres castitatem solenniter 
professos posse raatrimonium contrahere contractumque validum esse, non 
obstante lege ecclesiastica vel voto" — interpretirt Schulte (Eherecht, S. 213) 
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selbst dann, wenn man die von Schulte aufgestellte Inter- 
pretation nicht acceptirt, wird man dennoch dasselbe Resultat 
schon aus dem Grunde anerkennen müssen, weil bei der 
Ordination ein eigentliches Cölibatsgelübde nicht abgelegt 
wird, namentlich der Ansprache, welche der Bischof nach dem 
Pontificale Romanum bei der Subdiaconatsweihe an die Can- 
didaten richtet, die Bedeutung eines -Gelübdes nicht zu- 
gesprochen werden kann^O- 

Die oben aufgestellte Rechtsregel ist nun dem Gesagten 
gemäss näher dahin zu präcisiren : mit der giltigen Weihe ist 
kraft positiver gesetzlicher Bestimmung, auch ohne besonders 
hierauf gerichtete Willensäusserung des Ordinirten, Cölibatsver- 
pflichtung und somit Unfähigkeit zur Eheschliessung verbunden. 
Ausnahmen sind nur insofern begründet, als sie sich ebenfalls 
auf positive Rechtssätze stützen. Giltigkeit der Weihe einer- 
seits, Mangel einer positiv - rechtlichen Ausnahme anderseits 
sind somit die Voraussetzungen des Impediments. Nach der 
Lehre der katholischen Kirche hängt die Giltigkeit der 
Weihe — denn Verbote gehen uns nicht an — von nachstehen- 
den Bedingungen ab: 

a) Persönliche Fähigkeit des Ordinirten — diese ist 
bloss ausgeschlossen (incapacitas) bei Ungetauften ^^) und bei 
Weibern ^9). 

b) Ein auf den Empfang der Weihe gerichteter Gonsens 
ist zwar nicht erforderlich, wohl aber der Mangel einer diesen 
Consens positiv ausschliesenden Willensrichtung. Deshalb ist 
die an Kindern oder Bewusstlosen vorgenommene Weihe an und 
für sich giltig, wenn auch der Wille, die Weihe zu empfangen 
fehlte. Auch der Zwang (vis ac metus) alterirt die Giltigkeit 
der Weihe nicht, da er nicht einmal den Willen aufhebt. 



so, dass er die Worte „lege ecclesiastica" auf die clerici in ordinibus 
constituti, das „voto" auf die reguläres bezieht. 

^') Wie dies Ginzel I. 117 annimmt, s. dagegen Hinschius I. 
159, Anm. 8. 

^^) c. 60. C. 1. qu. 1, c. 1. X. de presb. non bapt III. 43. 

*9) I. Corinth. XIV. 34 „Mulieres in ecclesiis taceant, non enim 
permittitur eis loqui, sed subditas esse, sicut et lex dicit". 
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Nur beim physischen Zwang, wo sich der Wille direct gegen 
den Empfang der Weihe richtet, tritt Ungiltigkeit der 
Weihe ein ^o). 

c) Weihebefähigung. Rücksichtlich des Presbyterats und 
Diaconats sind ausschliesslich die Bischöfe befähigt *0» wobei 
es bloss darauf ankommt, ob der Bischof seinerseits die 
bischöfliche Weihe giltig erhalten hat22). Zur Ertheilung der 
Subdiaconatsweihe sind ausserdem berechtigt benedicirte 
Aebte ^^). Die Benediction kann durch ein päpstliches Privileg 
oder auch durch den Umstand ersetzt werden, dass der Abt 
die Benediction gehörig beim Bisöhof nachgesucht hat 2*). 
Auch ein einfacher Priester kann vermöge besonderen päpst- 
lichen Privilegs die Subdiaconatsweihe giltig ertheilen. 

Positivrechtliche Ausnahmen lassen sich aber in folgenden 
zwei Fäpen nachweisen: 

1) Wenn jemand als Kind oder Unmündiger die Weihe 
erhält, ist diese zwar giltig, aber die Verpflichtung zur Ehe- 
losigkeit tritt ausnahmsweise nicht ein. 

5) Dasselbe gilt für den Fall, wenn jemand zum Empfang 
der Weihe gezwungen worden ist, wobei selbstverständlich 
der Zwang alle diejenigen Merkmale haben muss, die ihn 
überhaupt auf dem Rechtsgebiete relevant machen ^^). Zu 
beiden Fällen ist jedoch zu bemerken, dass wenn nach Weg- 
fall der die Cölibats Verpflichtung aufhebenden Gründe, also 
des mangelhaften Alters, resp. der Furcht, der Ordinirte frei- 



20) Const. Bened, XIV. „Eo quamvis" 4. Mai 1745, § 20 sq. (Bull. 
Ben. XIV. I. p. 516) und die Entscheidungen des Congr. Conc. in der 
Richter' sehen Ausgabe des Trident. S. 175 fg. und 201 fg. Als gesetz- 
liche Basis dient der Ausspruch Innocenz III. c. 3. X. de baptismo HI. 42. 

21) Trid. Sess. XXIII. c. 4, c. 7. 

22) lieber einzelne Fragen, sowie die geschichtliche Entwickelung, s. 
Hinschius I. S. 83. 

23) Dass das Trid. (Sess. XXIII. de ref. c. 10) die Weihebefugniss 
der Aebte bloss auf die Klosterangehörigen beschränkt, hat nur Einfluss 
auf die Frage der Erlaubtheit, nicht der Giltigkeit der Weihen. Siehe die 
Entscheid, der Congr. Conc. bei Richter Trid. S. 198, N. 16, 22. 

2*) c. 1. X. de suppl. neglig. praet. I. 10. 

2^) Const. Ben. XIV. „Eo quamvis", N. 10, §§ 20—23. 
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willig Weihefunctionen vornimmt, überhaupt ausdrücklich oder 
durch concludente Handlungen in die Ordination einwilligt, die 
Cölibatsverpflichtung , somit auch das Impediment wieder 
eintritt ^^). 

Die oben genannten zwei Ausnahmsfälle werden zwar 
allgemein anerkannt; viele Kirchenrechtslehrer betrachten sie 
jedoch nicht als taxativ vom Gesetze aufgestellte Bestim- 
mungen, sondern als Anwendung einer allgemeinen Regel, die 
dann ebenso in anderen Fällen zur Geltung gelangen würde. 
Man leitet nämlich daraus den Satz ab, dass die höhere 
Weihe nur dann als vernichtendes Ehehinderniss betrachtet 
werden kann, wenn dieselbe durch freie Selbstbestimmung 
vom Ordinirten übernommen worden ist. Dies wäre aber 
nur dann richtig, wenn die Cölibatsverpflichtung die recht- 
liche Folge einer besonderen bei der Ordination abzugebenden 
Willensäusserupg wäre. Wir haben oben gezeigt, dass dies 
nicht der Fall ist, dass vielmehr die Weihe an sich kraft 
des Gesetzes diese Wirkung hervorbringt. Wo letztere nicht 
eintritt, geschieht dies auf Grund eines Ausnahmsgesetzes, 
dessen Generalisirung gegen alle Regeln der Interpretation 
Verstössen würde. Speciell ist daher auch in dem Falle keine 
Ausnahme vorhanden, somit die Unfähigkeit zur Eheschliessung 
anzuerkennen, wenn der Ordinirte in einem, wenn auch ent- 
schuldbaren Irrthum befangen war rücksichtlich der mit der 
Ordination verbundenen Pflichten. Eine positive gesetzliche 
oder gewohnheitsrechtliche Bestimmung lässt sich nämlich in 
diesem Falle nicht nachweisen, während es doch allgemein 
anerkannter Rechtsgrundsatz ist, dass der Irrthum über die 
rechtlichen Folgen einer Handlung auf dem Gebiete des 
Privatrechts keine Wirkungen hervorbringt. Sobald daher 
die Weihe giltig ertheilt ist, kommt es nicht weiter darauf 
an, ob der Ordinirte die hiemit verbundenen Folgen kannte 
oder nicht 27). Denn selbst dann müssen sie auf ihn über- 



*'' S. Entsch. ,der Congr. Conc. in causa Parisiensi 28. Maji 1746. 
Richter, Trid. N. 4 ad sess. 23 c. 13. de reformatione matr. p. 204. 
*') So namentlich Hinschius I. S. 100 gegen Phillips I. 740, 
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gehen, wenn er erwiesenermassen den Willen, dieselben zu 
übernehmen nicht hatte. Es ist nicht bloss gesetzliche Prä- 
sumtion, wie Knopp meint, dass der Ordinirte die Cölibats- 
vei-pflichtung zugleich mit der Weihe übernehmen will, sondern 
es ist diese Uebernahme eine notwendige gesetzliche Folge, 
von der er sich nicht befreien kann. 

Während man so die Fälle, in denen ungeachtet giltiger 
Weihe das Ehehinderniss nicht eintritt, einerseits unrichtiger 
Weise ausdehnt, wird wieder anderseits die volle Anwend- 
barkeit derselben unserer Ansicht nach ebenso unrichtig be- 
schränkt. Man behauptet nämlich, dass auch dort, wo die 
jene Ausnahmen begründenden Umstände eintreffen, die Cöli- 
batsverpflichtung nicht von selbst aufhört, sondeni erst päpst- 
liche Dispensation erwirkt werden solPS). Es ist klar, dass 
durch diese Bedingung die zugestandenen Ausnahmen wieder 
in Abrede gestellt werden. Denn da dem Papste überhaupt 
das Recht zusteht, von der Cölibatspflicht zu dispensiren und 
die Dispensation rechtlich betrachtet immer ein Act der 
Gnade, des völlig freien Entschlusses ist, so verschwindet die 
juristische Bedeutung jener Ausnahmsfälle. Sie bilden dann bloss 
ein subjectives Motiv für den Dispensirenden , so dass mau 
höchstens sagen könnte, unter diesen Umständen werde gewöhn- 
lich Dispens ertheilt. Es ist aber unconsequent, einerseits 
Unmündigkeit und Zwang als rechtliche Gründe der CöHbats- 
aufhebung hinzustellen, anderseits hiezu noch päpstliche Dis- 
pensation zu fordern. Juristisch ist bloss das eine oder das 
andere möglich; entweder gibt man zu, dass das Gesetz vom 
Ehehinderniss der Weihef keine Ausnahme zulässt, dasselbe 
also bloss durch Dispensation gehoben werden kann, oder mau 
lasst gewisse Ausnahmen gelten, und dann muss für diese die 
Dispensation überflüssig erscheinen. Da wir nun das Dasein 
solcher Ausnahmen in den beiden oben angeführten Fällen 
ausdrücklich bestätigt finden, so muss die Ansicht, dass 



Knopp, S. 126, Schulte, S. 211. Mit Hinschius stimmt überein 
Kutschker III. § 136, S. 265 und I. § 29, S. 150. 

2«) So Schulte, S. 213 gegen Knopp I. S. 207; die im Text ver- 
tlieidigte Ansicht findet sich bei Hinschius I. S. 160. Anm. 7. 

ßittner, Eherecht. 7 
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ausserdem noch päpstliche Dispensation erforderlich sei, als 
irrig angesehen werden. Die Ehe des Ordinirten wird giltig 
sein, sobald das Dasein der die Ausnahme begründenden fac- 
tischen Umstände vor oder nach der Schliessung der Ehe 
constatirt ist. 

Die angegebenen Rechtssätze über die Giltigkeit der 
Weihe und das hieraus resultirende Ehehinderniss gelten 
jedoch, wie dies schon oben angedeutet wurde, bloss für das 
katholische Kirchenrecht. Nach dem Recht der Orientalen 
tritt nämlich sowohl wegen mangelhaften Alters des Ordi- 
nirten — mämlich beim Subdiaconate vor vollendetem 20., 
beim Diaconate vor vollendetem 25., beim Presbyterate vor 
vollendetem 30. Lebensjahr — als auch wegen vis ac metus 
üngiltigkeit der Weihe selbst ein, so dass eo ipso das Impe- 
diment wegfällt 2»). 

Die hier entwickelten kirchenrechtlichen Grundsätze über 
das Ehehinderniss der Weihe kommen nun, wie bereits oben 
dargethan, auch für das österreichische Privatrecht zur An- 
wendung. Ob eine giltige Weihe vorliegt, ob ferner trotz der 
Giltigkeit der Weihe dennoch das Hinderniss, sei es in Folge 
päpstlicher Dispens, sei es in Folge positivrechtlicher Aus- 
nahme, aufhört, das sind Fragen, die auch der Civilrichter 
nur vom kirchenrechtlichen Standpunkte aus beurtheilen und 
entscheiden kann. 

Eine Frage von grosser praktischer Wichtigkeit ist hier 
noch zu erörtern, ob nämlich der Ehe des Ordinirten ein 
Hinderniss auch noch dann entgegensteht, wenn er zu einer 
anderen Religionsgenossenschaft, die den Cölibat nicht kennt, 
übertritt. Vom kirchlichen Standpunkt ist die Frage gar 
nicht zweifelhaft, indem nach der Lehre der Kirche der Or- 
dination ein character indelebilis innewohnt, der durch kein 
nachfolgendes Ereigniss, auch nicht durch eine Handlung des 
Ordinirten behoben werden kann. Aber contrövers ist es, 
ob diese Auffassung auch für das österreichische Civilrecht 
gilt, ob daher das Ehehinderniss der W^eihe fortbesteht, wenn 



»») Zhishmaii, S. 467. 
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der Ordinirte aufgehört hat, Mitglied der katholischen Kirchen- 
genossenschaft zu sein. Während man früher in Theorie und 
Praxis mehr geneigt schien , diese Frage zu venieinen ^^)^ 
wurde öfters aus den Bestimmungen des Gesetzes vom 25. 
Mai 1868 die entgegengesetzte Ansicht abgeleitet. Man be- 
hauptet nämlich, dass nach diesem Gesetze mit dem Ueber- 
tritte alle Verpflichtungen gegenüber der früheren Kirche, 
somit auch die Cölibatsvei-pflichtung aufhören*^). Wir 
können dieser Ansicht nicht beipflichten, und zwar aus dem 
Grunde, den wir schon mehrmals hervorgehoben haben. Die 
Festsetzung des impedimentum ordinis im österreichischen 
Privatrecht hat nämlich die Bedeutung, dass das Civilgesetz 
in diesem Punkt das kirchliche Gesetz recipirt haben will. 
Da dies ohne eine Einschränkung geschieht, so muss. auch 
das Ehehindemiss in dem Masse und in den Grenzen an- 
erkannt werden, als dies im Kirchenrecht der Fall ist^*). Da 
nun nach letzterem der Ordinirte auch nach seinem Austritte 
dem Cölibatsgesetze unterworfen bleibt, so muss dies vermöge 
des § 63 a. b. Gesetzbuches auch für den staatlichen Bei-eich 
geltien. Es handelt sich hier nicht um eine Verpflichtung der 
Kirche gegenüber, sondern um eine civilrechtliche Beschrän- 
kung der persönlichen Rechtsfähigkeit. 



««) Vgl. Dolliner I. § 32, Zeiller I. S. 211. 

^*) So Hinschius 1. S. 168 mit Bezug auf das citirte österreichische 
Gesetz, vgl. auch desselben, das preussische Gesetz über die Beurk. des 
Personenstandes 1874, S. 132, 138; Michel, Höhere Weihen und feier- 
liche Ordensgelübde als Ehehindemiss, in der österreichischen Zeitschrift 
für Verwaltung 1874, N. 38. Die richtige Meinung haben Schulte 
Lehrbuch (3. Aufl.), S. 470, Richter, § 116, S. 303, Anm. 24 und 
Porubsky, Erit. Beleuchtung der neuen österreichischen Gesetze vom 
25. Mai 1868 (in Doves Zeitschr. IX. S. 84). Letztere Ansicht scheint 
auch in der Praxis vorzuherrschen, wie sich namentlich aus den Yer. 
handlungen des Abgeordnetenhauses über den Entwurf eines den § 68 
a. b. Gesetzbuch abändernden Gesetzes zeigt (letzte Beichsraths-Sess. 
Stenogr. Prot. S. 6208). 

**) Eine hievon abweichende Auffassung vertrat der Justizminister 
Glaser in einer übrigens sehr bemerkenswerthen Rede, bei den in der 
vorigen Nummer erwähnten Reichsrathsverhandlungen (Stenogr. Prot. 
S. 6215). 

7* 
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§ 13. 

Unfähig eine giltige Ehe zu schliessen sind nach der 
Bestimmung des § 63 a. b. Gesetzbuches auch „Ordenspersonen 
von beiden Geschlechtera, welche das feierliche Gelübde der 
Ehelosigkeit abgelegt haben". Nachdem nun von den derzeit 
in Oest^rreich bestehenden Religionsgenossenschaften bloss 
der katholischen und der griechisch-orientalischen Kirche das 
Ordenswesen eigen ist, somit nur für sie der Begi-iff von 
Ordenspersonen existirt, so ist auch das Geltungsgebiet dieser 
Noim, ebenso wie bei der Weihe auf die Angehörigen beider 
Kirchen zu beschränken. Mit Rücksicht darauf, sowie auf 
die bereits oben auseinandergesetzte juristische Bedeutung 
des cijtirten Paragraphen, werden wir die sich hier ergebenden 
Fragen nach den Grundsätzen des katholischen und orienta- 
lischen Kirchenrechts zu beantworten haben. 

Namentlich ist der Begriff der „Ordenspersonen" einer- 
seits, der „feierlichen (jrelübde" anderseits festzustellen. In 
der katholischen Kirche haben sich dieselben nach einigen 
Schwankungen zu Ende des XIII. Jahrhunderts ^) auf Grund ' 
der von Bonifaz VIII. erlassenen und vom Tridentinischen 
Concil bestätigten gesetzlichen Normen ^ fixirt. Darnach sind 
unter Orden nur jene kirchlichen Vereine zu verstehen, welche 
vom Papst ausdiücklich als Orden approbirt sind. Angehörige 
einer jeden anderen, wenn auch ordensähnlichen Genossen- 
schaft fallen also nicht unter den Begriff von Ordenspersonen ; 
das von ihnen abgelegte Gelübde der Keuschheit, wiewohl 
sonst mit allen übrigen Erfordernissen versehen, macht sie 
zur Eheschliessung nicht unfähig. Feierlich hingegen ist das 
Gelübde der Keuschheit jener Ordenspersonen erst dann, wenn 
es mit dem endgiltigen Eintritt in den Ordeu, somit mit der 
Professleistung verbunden ist. Erst jene beiden M,erkmale 



*) \gl, insbesondere Schulte, Kirchenrecht § 171, Eherecht § 29, 
Richter, § 293 fg., Kutschker IH. S. 228 fg. 

*) C. im. de voto et voti redemt. in Ylto. III. 15, c. 9. Sess. XXIV. 
de sacr. matrim. 



- 101 — 

zusammen machen das votum solemne aus; es ist dies 
somit di^ Professleistung in einen vom Papste approbirten 
Orden. Fehlt eines oder das andere, ist also der Verein, 
dem der professus angehört, keine vera religio, oder die An- 
gehörigkeit an einen wirklichen Orden nicht durch die pro- 
fessio begründet, so ist das abgelegte Gelübde höchstens ein 
votum Simplex und steht als solches der Giltigkeit der Ehe 
nicht entgegen. Die Regel, dass bloss der wirkliche und 
definitive Eintritt in den Orden das Ehehinderniss begründet, 
erleidet eine einzige Ausnahme bei dem Jesuitenorden, wo 
schon das nach zwei Jahren des Novitiats abgelegte votum 
Simplex für die Dauer der Ordensangehörigkeit zur Ehe- 
schliessung unfähig macht^). Da jedoch § 63 ä. b. Gesetzbuch 
ausdrücklich nur vom „feierlichen" Gelübde spricht, so ist 
die Giltigkeit jener Ausnahmsbestimmung für das öster- 
reichische Recht zu verneinen*). 

Aehnlich wie in der katholischen sind die Bedingungen 
des impedimentum vöti in der orientalischen Kirche. Auch 
hier begründet das Keuschheitsgelübde erst in Verbindung 
mit der Professleistung (iy aitoAaqGi^ Unfähigkeit zur Ehe- 
schliessung; der Charakter des Ordens kann hier nicht in 
Frage kommen, weil die orientalische Kirche nur eine ein- 
zige Ordensregel, die des heiligen Basilius kennt, so dass nur 
der endgiltige Eintritt in den Basilianerorden das Ehehinder* 
niss herbeiführt ^). 

Im Einzelnen lassen sich die oben rücksichtlich des 
Weihehindernisses aufgestellten Bestimmungen auf das im- 
pedimentum voti nicht durchgehends anwenden, was sich 
daraus erklärt, dass das Ordensgelübde nach der kirchlichen 
Auffassung einen von der Weihe gänzlich verschiedenen 



^) Const. Greg XIII. „Quanto fructuosius" a. 1582 und „Ascendente 
domino"*a. 1584. 

*) Deshalb hatte der § 24 österreichischer Instr. den Zusatz: „In- 
wiefern einfache, in einer Ordensgemeinde abgelegte Gelübde ausnahms- 
weise die Ungiltigkeit der Ehe bewirken, muss nach den vom heiligen 
Stuhle gutgeheissenen Ordensstatuten beurtheilt werden". 

^) Vgl. hierüber Zhishman, S. 484 fg. 
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Charakter hat. Während letztere in ihrer sacramentalen Eigen- 
schaft als übernatürlicher Gnadenact gilt, dessen Wirkungen 
selbst ohne bewusstes Mitthun Seitens des Betheiligten ein- 
treten können, ist das Ordensgelübde der Ausfluss selbst- 
bewusster Entschliessung und besteht demnach nur insofern, 
als es auf den freien Willen des Gelobenden zurückgeführt 
werden kann. Wo diese freie Selbstbestimmung fehlt, da be- 
steht das Gelübde juristisch nicht, — dass in diesen Fällen 
keine Gölibatsverpflichtung und daher auch kein Ehehinderniss 
begründet wird, ist die selbstverständliche Folge der Nichtig- 
keit des Gelübdes. Es bedarf hier also keiner positivrecht- 
lichen Bestimmung, wie wir dies in ähnlichen Fällen bei der 
Weihe verlangt haben, sondern es muss nach allgemeinen 
Rechtsgnindsätzen beurtheilt werden, ob in gegebenem Falle 
die in der Professleistung ausgedrückte Willensäusserung als 
solche juristischen Bestand hat^). Neben diesem aus dem 
Wesen des Gelübdes sich ergebenden Erfordernisse hängt die 
Giltigkeit des Profess noch von mehreren anderen positiv- 
rechtlichen Bedingungen ab, die wir hier zusammenstellen, 
weil hievon auch das Dasein des impedimentum voti abhängt. 
Namentlich ist zur Giltigkeit der professio Folgendes erfor- 
derlich : 

1) Der Professleistung muss ein im Kloster verbrachter 
Probezustand von wenigstens einem vollen Jahre — der 
novitiatus (tempus probationis) vorausgehen. '') 

2) Die Prolessleistung kann erst nach vorheriger Ab- 
legung des einfachen Gelübdes und nachdem seit dieser Zeit 
wenigstens drei Jahre verlaufen, erfolgen. Diese Bedingung 
gilt gemeinrechtlich bloss für die Mannesorden, nach öster- 
reichischem Rechte auch für die Frauenorden »). 



*) Darnach ist das bei D olliner I. S. 192 Gesagte zu berichtigen. 

') Das ist das neueste Recht, vgl. Trid. c. 15, S. XXV. dfe regulär, 
et monach.; bei einzelnen Orden ist auch ein längerer Noviziat vorgeschrieben. 

8) Literae encycl. Congr. super statu reg. „Neminem latet" 19. März 
1857 (Verings Arch. IX. 437) und päpst. Breve „Ad universalis ecclesiae 
regimen" 7. Februar 1812 (Arch. VIII. 144). lieber Einzelnheiten, sowie 
den Zusammenhang zwischen diesem neuen jus commune und dem parti- 
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3) Gemeinrechtlich ^) ist ferner zur Giltigkeit der Profess- 
leistung bei männlichen Orden das vollendete 19., bei weib- 
lichen das vollendete 16., unter Umständen ^^) 12. Lebensjahr 
erforderlich; für Oesterreich ist auf Grund besonderer Be- 
stimmungen für jeden Orden das vollendete 24. Lebensjahr fest- 
gesetzt, nur ausnahmsweise bei Mannesorden das 21. Lebensjahr 
dann, wenn der Candidat bereits nach Ablauf des Probejahres 
drei Jahre ununterbrochen sich in einem Hause des betreifen- 
den Ordens aufgehalten hat^^). 

4) Rticksichtlich der Form der Professleistung gilt, und 
zwar gemeinrechtlich bloss für die männlichen, nach öster- 
reichischem Recht für alle Orden, nur so viel als wesentlich, 
dass die Willenserklärung eine ausdrückliche sein muss^*). 
Sonst kommt es auf die Form nicht an. 

5) Endlich können noch besondere Erfordernisse der Gil- 
tigkeit in den Statuten des betreffenden Ordens festgesetzt 
sein. Nur muss in diesem Falle der Nullitätsgrund ausdrück- 
lich als solcher bezeichnet sein, weil er sonst die Profess- 
leistung zwar unerlaubt, aber nicht ungiltig macht ^'). Für 

cularen österreichischen Recht, vgl. insbesondere Schulte, Lehrb. S. 514, 
N. 10. 

*) Trid. 1. c. in Verbindung mit dem Erforderaiss des dreijährigen 
Verbleibens in votis simplicibus. 

^") Wann nämlich der Bischof oder dessen Vicar sich überzeugt 
haben, dass die Professenentschliessung frei ist, und dass die Novize die 
in den Ordensstatuten erforderlichen Eigenschaften besitze. Trid. cit. 
cap. 17. 

'^) Dies sind ältere Bestimmungen des östei reichischen Rechtes, 
namentlich die Hofdecrete vom 2. April 1802 (polit. Gesetzs. N. 26), 
1. September 1814 (polit. Gesetzs. N. 73), welche auf Grund des Art. XXVII. 
des Concordats und der N. 5 citirten päpstlichen Erlässe auch kirch- 
licherseits als verbindend anerkannt sind, vgl. noch das Ministerialschr« 
an die Bischöfe vom 27. Juni 1859, Z. 297 in Verings Archiv XI. 
S. 440. 

") Erlass der Congr. s. st. reg. 12. JuDi 1858, N. 11 (Arch. XVI. 
p. 373). S. auch Schulte, Kirchenrecht S, 516, N. 13; nach älterem 
Recht war auch eine tacita professio möglich, c. 23. X. de reguL III. 32, 
c. 1. de regul. in VI. III. 14. S. noch Const. Ben. XIV. „Arno vertente" 
19. Juni 1750, § 10 (Bull. Ben. XIV. t. III. p. 288). 

*^) Resol. ad c. 19 cit. N. 6 (Richter'sche Ausgabe p. 423). 
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die orientalische Kirche gelten obige Bestimmungen mit nach- 
stehenden Modificationen ^*) : 

1) Die Probezeit erfordert ein dreijähriges Verweilen im 
Kloster. 

2) Ein Votum simplex gibt es nicht, denn die Novizen 
iol aQxaqioi) legen das Ehelesigkeitsgelübde nicht ab, das Ge- 
lübde der Mönche des zweiten Grades (mit dem kleineren 
Ordenskleide o\ iiL'/,QOGx^f.ioi^ ol atavQoq)6Qoi) aber ist schon 
ein Votum solemne. 

3) Rücksichtlich des Alters wird nur im Allgemeinen 
festgesetzt, dass die Professleistung im reifen Alter erfolgen 
sol). In Oesterreich gelten dieselben Bestimmungen wie rück- 
sichtlich der Katholiken. 

Fehlt eines der hier genannten Erfordernisse oder ist 
die Willenserklärung an sich unzureichend, so kann die Giltig- 
keit der Professleistung entweder vom Kloster, oder vom 
Professen selbst oder von dessen Eltern angefochten werden. 
Hiezu ist die peremtorische Frist von fünf Jahren' vom Tage 
der Professleistung festgesetzt ^^), wogegen aber die Restitution 
zulässig ist^^). Die Entscheidung steht dem Bischöfe und 
dem betreffenden Ordensobern zu, welche ein förmliches 
Processverfahren einzuleiten haben. Bevor das Urtheil über 
die Annullation des Ordensgelübdes rechtskräftig gefällt ist, 
dauern die Wirkungen des letzteren fort, somit darf auch 
vor diesem Zeitpunkt keine Ehe geschlossen werden i'). Und 
zwar sind zur Rechtskräftigkeit eines solchen Ausspruches 



^*) Die Belege und die näheren Details bei Zhishman, S. 489 fg. 

»5) Trid. 1. c. cap. 19. 

'*) Darüber, so wie überhaupt über das Verfahren gibt Aufschluss 
die Const. Ben. XIV. Si datam a. 1748 (Richters Trid. p. 601), vgl. auch 
die Resol. ad xiap. 19 cit. in der Richter'schen Ausgabe. 

'') Die trotz des Verbotes geschlossene Ehe würde im Falle späterer 
Annullation des Gelübdes giltig, weil dann eben constatirt wäre, dass kein 
Ehehinderniss vorhanden war. Die Entscheidung der Congr. vom 
19. Jänner 1805 (causa Romana, Richter, Trid. p. 256, N. 94) steht dem 
nicht entgegen, weil in dem dort behandelten Falle die NuUitätsbe- 
schwerde verworfen wurde. 
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immer zwei gleichlautende Urtheile notwendig , welche ähn- 
lich wie bei der querela nullitatis matrimonii, durch das Ein- 
schreiten eines von Amtswegen bestellten Defensor professionis 
herbeigeführt worden können. 

Durch päpstliche Dispens kann die Loslösung vom Ordens- 
gelübde und dessen rechtlichen Wirkungen erfolgen'^). Da- 
gegen bleibt im Falle der Ausstossung aus dem Orden das 
Keuschheitsgelübde bindend. 

Auch rücksichtlich der Ordensgelübde ist aus den im 
vorigen Paragraphen angegebenen Gründen anzunehmen, dass 
das durch dieselben begründete Ehehinderniss weder durch 
Reli^ionswechsel, noch weniger durch eigenmächtigen Austritt 
aus dem Orden aufhört, sofern es nicht nach den kirchlichen 
Gesetzen behoben ist^^). 



4. Verwandtschaft und Schwägerschaft. 

§ 14. 

Forschen wir nach der Bedeutung der Verwandtschaft 
und Schwägerschaft auf dem eherechtlichen Gebiete, so be- 
gegnen uns in sämmtlichen Gesetzgebungen der civilisirten 
Völker zwei Thatsachen: volle Uebereinstimmung in Bezug 
auf den Grundsatz, dass Verwandtschaft und Schwägerschaft 
die Fähigkeit zur Eheschliessung aufheben, weitgehende Ver- 
schiedenheit in Bezug auf die Frage, wie weit hier der Begiiff 
der Verwandtschaft reicht. Nur insofern herrscht wieder in 
letzterer Beziehung Einheit, als in der geraden Linie ohne 
Beschränkung das Ehehinderniss anerkannt ist. Rücksichtlich 
der Seitenlinie ist seit dem römischen Recht im Allgemeinen 
der Entwicklungsgang folgender. Zunächst zeigt sich die 
Tendenz zur Ausdehnung; die Bestimmungen des römischen 



^^) c. 5. de poen. in Extr. commun. V. 7. 

^°) Eine theilweise entgegengesetzte Ansicht hat auch in dieser Be- 
ziehung Michel -in dem im vorigen Paragraphen, Note 31 citirten 
Aufsatze. 
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Rechts werden unter dem Einflüsse deutschrechtlicher Be- 
griffe durch das canonische Recht masslos erweitert i). Seit 
dem 13. Jahrhundert bewegt sich die Rechtsentwicklung in 
entgegengesetzter Richtung, zunächst schon innerhalb des 
canonischen Rechts selbst, dann aber bei weitem mehr in 
den staatlichen Gesetzgebungen, welche zu den römischrecht- 
lichen Grundsätzen zurückkehren, ja in der Einschränkung 
über dasselbe hinausgehen. Nachstehende übersichtliche Zu- 
sammenstellung der hier hauptsächlich in Betracht kommen- 
den Rechts&ysteme — des römischen, canonischen, öster- 
reichischen, deutschen und französischen Eherechtes — soll 
den angedeuteten Entwickelungsgang und die jetzt obwalten- 
den Unterschiede veranschaulichen. 

A. Wegen Verwandtschaft^) sind ungiltig Ehen in 
der geraden Linie und ausserdem: 

Zwischen Geschwistern — nach sämmtlichen angegebenen 
Rechten; mit den Geschwisteni der Eltern nach canoni- 
schem, österreichischem, römischem, französischem Rechte^); 
zwischen Geschwistern nach canönisehem und österreichischem, 
darüber hinaus — bis zum 8. Grad bloss nach canonischem 
Rechte. 

B. Wegen Schwägerschaft*) sind ungiltig Ehen: 



^) Ueber die historische Entwickelung, s. insbesondere Schulte, 
Eherecht, S. 158 fg, Richter, § 275 fg., S. 924 fg. 

*) QueUen: Rom. R. 1. 14. 17. 39. 53. 54. 57. D. de ritu nupt. 
23. 2. 1. 17. 19. G. de nupt 5. 4. 1. 2 G. si nupt. ex rescr. pet. 5. 8. 
§§ 2 — 5. Inst. I. 10. Theodosius verbot die Ehen unter Geschwister- 
Icindern (G. Theod. 1. 1. 3. de ine. nupt. 3. 12), ein Edict von Arcadius, 
Honorius und Theodosius (1. 19. G. de nupt. 5. 4) steUte das frühere Hecht 
wieder her. Hierüber Glück XXIII. S. 316 fg. Gan. R. c. 8. X. de 
consang. et affin. 4. 14. (c. 50. Gonc. Later. a. 1215). Oesterr. R., A.- 
B.-G.-B. §§ 65. 125. Franz. R., Gode c. art. 161—163. Deutsches 
Reichsgesetz § 33. 

*) Nach römischem Rechte auch mit den Geschwistern der Gross - 
eitern 1. 17. D. de ritu nupt. 23 2 — was auch für das französische Recht 
angenommen wird. Zachariae III. S. 45. 

*) Quellen: Rom. R. 1. 14. 34. 40. D. de ritu nupt. 23. 2. 1. 17. G. 
de nupt. 5. 4. 1. 5. 8. G. de incest. nupt. 5. 5, § 6-— 9. Inst. 1 — 10. 
Ausser den im Text genannten Fällen verbietet das römische Recht — 
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mit des anderen Ehegatten Eltern und Kindern (also mit 
Schwieger- und Stiefeltern) nach allen Hechten, und ausser- 
dem: mit dessen Geschwistern nach canonischem, öster- 
reichischem, römischem, französischem, 

mit seiner Eltern Geschwistern, 

ebenso mit seinen Geschwisterkindern nach canonischem 
und österreichischem, darüber hinaus bis zum 8. Grade bloss 
nach canonischem Rechte ^). 

Die weitesten Grenzen hat somit diesem Ehehindeniisse 
das canonische, die engsten das deutsche Becht gezogen; 



wiewol keine affinitas vorhanden ist, die Ehe zwischen dem Stiefvater und 
der Frau des verstorbenen Stiefsohnes (1. 15. D. de ritu nupt. 23. 2), 
dann die Ehe mit der nach der Scheidung von einem Dritten gezeugten 
Tochter der geschiedenen Gattin (1. 12. cit., § 9. Inst. I. 10). Letzteres 
will Zachariae IIL S. 46. Anm. 7 auch für das französische Becht gelten 
lassen, aber ohne gesetzlichen Anhaltspunkt. Gan. E., c. 8. X. de const. 
et a£f. 4 14. Trid. Sess. XXIV. c. 4 de ref. m&tr. Oesterr. b. Gesetz- 
buch §§ 66. 125. Franz. Code art. 161. 162. Deutsch. Reichsg. §33, 
*) Rücksichtlich anderer Gesetzgebungen sei bemerkt: Das russ.- 
p 1 n. Ehegesetz recipirt hinsichtlich der Katholiken rönh Ritus das canon. 
Recht (Art. 30-^2), hinsichtlich der Katholiken griech. Ritus und der 
Angehörigen der griech.-russischen (orthodoxen) Kirche das Recht der 
orientalischen Kirche (Art 101. 102. 124). Damach aber erstreckt sich 
das Ehehindemiss in der Seitenlinie bis auf den 7. Grad — also 3. resp. 
4. Grad canon. Computation — der Verwandtschaft und (mit einigen Aus- 
nahmen rücksichtlich des 6. und 7. Grades) der Schwägerschaft. Ausser- 
dem ist verboten die Ehe des Stiefvaters mit der Frau des Stiefsohnes, 
und die Ehe der Stiefmutter mit dem Manne der Stieftochter. Zhis- 
man, Eherecht S. 215 fg. Ueber die Fälle det Schwägerschaft ex copula 
illicita daselbst S. 366. Für die Evangelischen sind verboten Ehen mit 
Geschwistern, mit den Geschwistern der Eltern und mit denselben Ver- 
wandten des anderen Ehegatten (Art. 135 — 138). Für andere Confessionen 
beschränkt sich das Ehehindemiss bloss auf Verwandte und Verschwägerte 
in der geraden Linie, dann auf die Geschwister, insofern nicht Religions- 
vorschriften dasselbe weiter ausdehnen (Art. 182—184). Nach Zürich' - 
schem Recht ist die Ehe unzulässig zwischen Geschwistern, dann mit 
den Geschwistem der Eltem und Grosseltem (§ 78)., zwischen den Ver- 
schwägerten bloss in der geraden Linie (§ 79), ausnahmsweise, nämlich 
unter der Voraussetzung, dass die erste Ehe durch Scheidung aufgehoben 
wurde, auch mit den Geschwistern des früheren Ehegatten (§ 80). 
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ersterem verhältDissmässig am nächsten steht das öster- 
reichische, während das französische dem römischen in den 
Hauptpunkten gleichkommt. 

Dass die masslose Ausdehnung, welche das Ehehinder- 
niss der Verwandtschaft und Schwägerschaft im canonischen 
Rechte erfahren, unbedingt zu verwerfen ist, wird allgemein^ 
selbst von katholischen Canonisten der Neuzeit^) anerkannt. 
Personen des 5. oder gar noch der weiteren Grade stehen 
schon so weit von einander, die Gemeinsamkeit ihrer Ab- 
stammung ist in so weite Ferne gerückt, dass sie einander 
gegenüber als fremde erscheinen, und nach allgemeinem Sprach- 
gebrauche und allgemeiner Anschauung nicht mehr als Ver- 
wandte gelten. Wie immer man den Grund des Eheverbotes 
auffasst, auf ein derartiges Verhältniss lässt sich dasselbe 
sicherlich nicht anwenden. Die Kirche hat dies selbst aner- 
kannt, indem sie in den weiteren Graden Dispensationen 
ohne Schwierigkeit zulässt^). 

Nicht so leicht lässt sich dagegen darüber ein Urteil 
bilden, welcher von den übrigen Gesetzgebungen in dieser 
Beziehung der Vorzug zu geben sei, und namentlich, ob das 
dem canonischen Rechte diametral entgegengesetzte System, 
welches wir nunmehr in' dem deutschen Gesetze vom 
6. Februar 1875 verwirklicht finden,^ gebilligt werden kann. 
Um bei dieser Frage eine Richtschnur zu gewinnen, muss die 
ratio legis ins Auge gefasst werden. Diese stützt sich theils 
auf allgemein ethische Gesichtspunkte, theils auf Gründe der 



6) S. Walter, § 316. a. S. 707, Phillips, Lehrb. § 292, Pach- 
mann (3. Aufl.) IL § 260 a. S. 282. Auf dem Trid. Concil. wurde vom 
Papste selbst die Aufhebung des Ehehindernisses im 4. Grade angeregt, 
jedoch vom Concil nicht angenommen (Pallavicini XXIII. 9, N. 16). Der- 
selbe Wunsch nach Beschränkung der can. Eheverbote wegen Verwandt" 
Schaft und Schwäger schaft wurde auch aus Anlas s des Yaticanischen 
Concils 1870 vielfach geUussert, s. Gerlach, De rebus quibusdam ad 
conc. general. pertinentibus (Arch. für kath. Kirchenrecht B. 23 (1870) 
S. 169) und derselbe, Das allgemeine Concil und das kath. Eherecht, 
ib. S. 317, Rauscher, Die Ehe und das zweite Hauptstück des bürgerl. 
Gesetzbuches, 2. Aufl. 1868, S. 99. » . 

•) S. z. B. österr. Instr. § 80, 139. 
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Gesetzgebungspolitik. Erstere fordern, dass das Recht seine 
Anerkennung solchen Verbindungen versage, deren äusseres 
Dasein schon absolut unsittlich ist^). In dieser Beziehung 
kann nun als unumstössliche Thatsache unseres sittlichen Be- 
wusstseins das Verbot der Ehe zwischen Verwandten und 
Verschwägerten in gerader Linie, dann der Ehe zwischen 
Geschwistern bezeichnet werden; off darüber hinaus Ver- 
bindungen zwischen Verwandten und Verschwägerten der 
Sitte widerstreiten, hängt schon von der einem bestimmten 
Volke eigenthüralichen Auffassung ab; und der Grad ihrer 
Stärke und ihrer Verbreitung wird hierüber entscheiden, ob 
der Gesetzgeber die Vermeidung solcher Verbindungen eben 
der Sitte selbst tiberlassen oder sie auch gesetzlich verhin- 
dern soll. Dass Letzteres in Deutschland der Fall wäre, lässt 
sich nicht entschieden behaupten, und es kann daher auch 
dem neuen Reichsgesetze der Vorwurf der Unsittlichkeit nicht 
gemacht werden. 

Aber neben ethischen Momenten kommen, wie erwähnt, 
bei dieser Frage noch andere Rücksichten in Betracht. Unter 
diesen drängt sich insbesondere in den Vordergrund die durch 
die Erfahrung bestätigte Thatsache, dass Ehen unter Ver- 
wandten einen nachtheiligen Einfluss auf das physische und 
geistige Wohl der Nachkommenschaft ausüben und häufig 
wiederholt zur vollständigen Degeneration führen®). 

Von diesem Gesichtspunkt aus wäre zu erwägen, ob nicht 



®) Dieser Grund wird im römischen Hechte sehr häufig mit Nach- 
druck hervorgehoben, so 1. 14, § 2, 1. 42, pr. D. de ritu nupt 23, 2. 1. 1, 
§ 3, D. de concub. 25, 7, 1. 4. C. de nupt. 5, 4. 

') S. Moufang, Das Verbot der Ehe zwischen Verwandten im 
Katholik N. F. IX. (1863), S. 150 fg. , worin auch ärztliche Autoritäten 
angeführt sind; vgl. auch dessen Rede im deutschen Reichstag hei Be- 
rathung des Ehegesetzes. Stenogr. Bericht, 2. Legislatur-Periode, 2. Sess., 
S. 1036. In neuerer Zeit ist die Frage über die Schädlichkeit der Ehe 
unter Blutsverwandten lebhaft erörtert, s. George H. Darwin, Ehen 
zwischen Geschwisterkindern, ein Vortrag in der Statist. Gesellschaft zu 
London, deutsch (Leipzig 1876), mit einem Vorworte von Otto Zacha- 
riae, worin auch die neuere Literatur für und gegen angegeben ist. 
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das Eheverbot weiter als bloss auf die Geschwister auszu- 
dehnen wäre, ob namentlich Ehen mit der Eltern Geschwisteni 
nicht zu den verpönten gehören sollten. Dies ist übrigens 
eine Frage, die wegen der hier in Betracht kommenden Mo- 
mente vorerst auf einem anderen Felde entschieden werden 
muss, ehe sie in legislativer Beziehung zum Abschluss kommen 
kann. Aber eben deshalb wäre es vielleicht angemessener 
gewesen, bevor ersteres geschehen, einen so entscheidenden 
Schritt, wie ihn die deutsche Rechtsgesetzgebung gethan, zu 
vermeiden. Deshalb ist auch für das österreichische Recht 
eine so einschränkende Reform des Verwandtschaftshinder- 
nisses wenigstens für die Gegenwart nicht anzustreben ^% 

Das Gesagte gilt aber eben nur rücksichtlich der Ver- 
wandtschaft; für die Schwägerschaft lassen sich jene Gründe 
nicht in demselben Masse geltend machen, und in dieser Be- 
ziehung ist die einschränkende Bestimmung des deutschen 
Rechtes umsomehr zu billigen, als das häufige Vorkommen 
der Ehe unter Verschwägerten beweist, dass solche Ehen 
keinen sittlichen Anstoss erregen. Jedenfalls ist hier das 
österreichische Recht viel zu weit gegangen, indem es die 
Seh wägerschaft in dieser Beziehung der Verwandtschaft 
gleichstellte. 

Jm Einzelnen ist noch bezüglich des österreichischen 
Rechtes folgendes zu erwähnen: 

Das HindeiTiiss der Verwandtschaft wird sowohl durch 
eheliche, als auch uneheliche Abstammung begründet ^^). 
Dagegen hält das österreichische Gesetz strenge an dem 
eigentlichen Begriffe der Schwägerschaft, als dem Verhältniss 
zwischen dem einen Ehegatten und den Verwandten des 
andern und hat daher die im canonischen Rechte geltende 
affinitas ex copula illicita nicht anerkannt. Wenn auch in 
Bezug auf das österreichische Recht von unehelicher Schwäger- 



*») Vgl. auch Harum in der österr. Gerichtszeitung 1869, N. 20. 

") § 65 a. b. Gesetzbuch, vgl. 1. 54, D. de ritu nupt. 23, 2; dem 
folgen auch andere Gesetzgeb.: Deutsches Reichgesetz § 33, Zürichsches 
Gesetzbuch § 78. Der Code nur rücksichlich der geraden Linie und der 
Geschwister, Art. 161, 162. 
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Schaft gesprochen wird, so versteht man darunter das Ver- 
hältniss zwischen einem Ehegatten und den unehelichen Ver- 
wandten des anderen; aber immer ist bloss die Ehe, nicht 
auch der aussereheliche Beischlaf Entstehungsgrund der 
Schwägerschaft "). 

Die hier angegebene Ausdehnung des Ehehindernisses 
der Verwandtschaft und Schwägerschaft erleidet eine Aus- 
nahme rücksichtlich der Juden. Die Josephinischen Ehege- 
setze vom Jahre 1783 und 1786 unterwarfen die Juden dem 
allgemeinen Eherecht, und es wurde wiederholt ausgesprochen, 
dass die gesetzlichen Eheverbote wegen Verwandtschaft und 
Schwägei-schaft auch für die Juden gelten (s. oben § 3). Erst 
unter Leopold IL wurde in Folge beständiger Bitten und 
Vorstellungen der Judenschaft für die Juden in dieser Be- 
ziehung ein Sonderrecht geschaffen^*), welches dann auch in 
das a. b. Gesetzbuch Aufnahme gefunden hat^*). Darnach 
erstreckt sich das Ehehinderniss der Verwandtschaft unter 
Seitenverwandten bloss auf die Ehe unter Geschwistern, dann 
zwischen der Schwester und einem Sohne oder Enkel ihres 
Bruders oder ihrer Schwester. Im Verhältniss zum gemeinen 
österreichischen Rechte ist somit im Allgemeinen die Fähig- 



^^) Dies folgt au8 der gesetzlichen Definition der Schwägerschaft, 
§ 40 a. b. Gesetzbuch, wird übrigens allgemein anerkannt Dasselbe gilt 
für das deutsche Keichsgesetz § 33, s. Hinschius, Keichsgesetz S. 111, 
Anm. 66. Für die nämliche Auffassung scheint der Wortlaut des Code c. 
(art. 161, 162) zu sprechen^ wiewol die Meinungen der Juristen in dieser 
Beziehung divergiren. Zachariae I. S. 196. III. S. 46. Bau er band, 
Institut, d franz. Cinlr. (Ib73) S. 50. Theil weise anerkannt ist das 
Hindeniiss im zürichschen Gesetzbuch, welches (§ 84) die Ehe mit As- 
cendenten oder Dedcendenten einer Person, mit welcher man Unzucht ge- 
trieben hat, untersagt, insofern die Unzucht vor Schliessung der Ehe 
gerichtlich ermittelt worden ist. Nach canon. Recht gilt das Ehehinder- 
niss der affin, illeg. bis zum zweiten Grad canon. Computation. Trid. 
Sess. XXIV. cap. 4 de ref matr. 

") Hofdecret vom 21. März 1791 J.-G.-S. N. 130. Das Gesetzbuch 
1797 steht wieder auf dem Joseph. Standpunkt, aber schon das Patent 
vom 28. Oktober 1800, J.-G.-S. N. 510 hat die Verordnung vom Jahre 1791 
erneuert. 

^*) A. b. Gesetzbuch, § 125. 
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keit der Juden zur Eheschliessung erweitert, indem die sonst 
unzulässigen Ehen zwischen Oheim und Nichte, dann zwischen 
den Geschwisterkindern erlaubt sind ; nur insofern findet eine 
Beschränkung statt, als nach dem gemeinen Recht der hier 
verbotenen Ehe zwischen Grosstante und Neffe kein Hinder- 
niss entgegensteht, was freilich praktisch nicht viel zu be- 
deuten hat. Analog wie bei der Verwandtschaft ist auch das 
Ehehinderniss der Schwägerschaft bestimmt: es sind Ehen 
unzulässig zwischen dem Manne und der Schwester seiner 
Gattin, ferner zwischen der Gattin und dem Bruder ihres Mannes, 
endlich zwischen der Gattin und dem Sohne oder Enkel von 
ihres Mannes Bruder oder Schwester. 

Diesen singulären Bestimmungen lag die Absicht zu 
Gininde, den religiösen Anschauungen der Juden gerecht zu 
werden; man sollte daher erwarten, dass die Normen des 
mosaischen Rechtes in dieser Beziehung recipirt worden 
seien ^^). Indessen ist dies merkwürdiger Weise nicht ge- 
schehen, so dass zwischen den Bestimmungen des öster- 
reichischen Judenrechtes und des mosaischen Rechtes erheb- 
liche Unterschiede obwalten*^). Ja in einer Beziehung führt 
sogar dieser Widerstreit direct zur Collision zwischen den 
beiden Gesetzgebungen, indem das mosaische Recht die soge- 
nannte Leviratsehe, das ist die Ehe mit des kinderlosen 



^^) Nach mosaischem Recht sind ausser den Ehen in der geraden 
Linie noch verboten: Ehen unter Geschwistern, zwischen Neffe und 
Tante; wegen Schwägerschaft ausser den Ehen mit Schwieger- und Stief- 
eltern die Ehen des Mannes mit der Schwester seiner noch lebenden 
Frau und die Ehe mit des Bruders und des Vaterbruders Wittwe (III. Mos. 
c. 18, V. 9 — 18). Die Ausnahme rücksichtlich der Leviratsehe, s. unten Anm. 17. 
'*) Der Grund dessen ist nach Grassl, Eherecht, S. 67 (s. auch 
Pratobevera in seinen Mater. III. S. 236 fg) darin zu suchen, „dass 
die Gesetzgebung nicht unmittelbar von der Rücksicht jiuf die mos. Ge- 
setze ausging, sondern zunächst die Bitten der jetzt lebenden Judenschaft 
vor Augen halten", die Rabbiner aber „in ihren Vorstellungen aus Un- 
kunde hebräischer Alterthümer imd wegen ihrer aus dem Talmud ge- 
schöpften Ansichten den richtigen Sinn und Umfang der mos. Eheverbote 
öfters verfehlt haben". S. auch Wessely, Reform der jüdischen Ehen 
in Haimerl's Magazin VL (1852) S. 107. 



— 113 — 

Brudei-s Wittwe, dem Bruder des Verstorbenen zur Pflicht 
macht ^^), während diese Ehe nach östeiTcichischem Rechte 
verboten ist. So zeigen die Bestimmungen des a. b. Gesetz- 
buches eine Inconsequenz , indem sie einerseits aus Cönfes ■ 
sionsrücksichten das allgemeine Recht abändern, anderseits 
doch diesen Rücksichten keineswegs gerecht werden. 

§ 15. 

Das auf natürlicher Grundlage, nämlich der Abstammung, 
beruhende Verhältniss der Verwandtschaft und Schwäger- 
schaft hat im Recht mannigfache künstliche Nachbildungen 
erfahren. In civilrechtlicher Beziehung ist dies hauptsäcfilich 
die Annahme an Kindesstatt, welche gleichsam die natürliche 
Zeugung vertritt, und ein dem Verhältniss zwischen Vater 
und Kind analoges Verhältniss begründet. Während man das 
durch die Adoption begründete Verhältniss im Gegensatze zu 
der natürlichen Verwandtschaft als cognatio legalis bezeichnet 
hat das Kirchenrecht ausserdem den Begriff einer -geistlichen 
Verwandtschaft , cognatio spiritualis, geschaffen ^), indem es 
die kirchlichen Acte der Taufe und Firmung als eine Wieder- 
geburt auffassend, in denselben wie in der Adoption ein Ana- 
logon der natürlichen Zeugung findet. Der eigentliche Be- 
griff der Schwägerschaft hat wieder dadurch eine Ausdehnung 
erfahren, dass dem sie begründenden Factum, der Ehe, andere 
thatsächliche Verhältnisse gleichgestellt wurden. Und zwar 
war dies erstens rücksichtlich des ausserehelichen Beischlafes 
der Fall, wovon schon oben die Rede war, zweitens rück- 
sichtlich des Verlöbnisses. Das Verhältniss zwischen dem 
einen Verlobten und dem Verwandten des anderen wurde als 
quasi affinitas bezeichnet. 

Das canonische Recht hat sämmtlichen eben erwähnten 
Nachbildungen der Verwandtschaft und Schwägerschaft einen 
Einfluss auf die Fähigkeit der Eheschliessung zugesprochen,. 



") V. Mos. c. 25, V. 5—10, s. hierüber Wessely a. a. 0. S. 231. 
') Zuerst von Justinian eingeführt 1. 26 0. de nupt. 5. 4. 

Sittner, Eherecht 8 



I 
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die staatlichen Gesetzgebungen zeigen hierin eine Verschie- 
denheit. 

Was zunächst die sogenannte geistliche, d. h. aus Taufe 
und Firmung entstehende Verwandtschaft anbelangt, so musste 
dieselbe, weil ihr ein dem Civilrechte fremdartiges Verhält- 
niss zu Grunde liegt, in den Civilgesetzgebungen, welche den 
cönfessionellen Charakter abgestreift haben, unberücksichtigt 
bleiben. Dies ist auch rücksichtlich äes ft-anzösischen und 
deutschen Kechtes der Fall. Aber auch das österreichisch« 
Recht hat, ungeachtet es in anderen Richtungen confessioneUen 
Unterschieden Rechnung getragen hat, in dieser Beziehung 
den rein civilrechtlichen Standpunkt gewahrt, so dass die cogna- 
tio spiritualis nach österreichischem Eherecht nicht in Be- 
tracht kommt*). 

Aus dem Verlöbnisse ergibt sich nach canonischem Rechte 
das sogenannte impedimentum publicae honestatis 3), auf der 
schon im römischen Recht *) zum Ausdruck gekommenen Vor- 



^) Schon in dem Ehegesetz 1788 ist sie beseitigt; wie dies durch die 
' Hofdecrete vom 30. Jänner und 17. April 1784 (Handb. VI. S. 545) aus- 
drücklich ausgesprochen ist. Kirchenrechtlich (Trid. Sess. XXIY. cap. 2 
de reform, matr.) besteht das Ehehinderniss aus der Taufe und Firmung 
zwischen dem Taufenden und dem Pathen, resp. dem Firmenden und dem 
Firmpathen auf der einen, dem Täuflinge, resp. dem Firmlinge und deren 
Eltern auf der andern Seite. — Bis auf das neue Eeichsg. galt noch dieses 
Hindemiss in Sachsen (b. Gesetzbuch §. 1619, theilweise beschränkt durch 
das Gesetz vom 20. Juni 1870), Hannover, Würtemberg. Es ist ferner in 
der canonischen Ausdehnung anerkannt im russ.-poln. Gesetzbuche ruck- 
sichtlich der röm. Katholiken (Art. 83. 34) und in der Ausdehnung des 
orientalischen Kirchenrechts (s. Zhishman, Eher., S. 263 fg.) für die 
•unirten und nicht unirten Griechen (Art. 101. 124). 

') Ist nach neuerem Recht auf den 1. Grad beschränkt. Trid. Sess. 
XXIII cap. 3, de ref. matr. Unter den Begriff der quasi -a£&nitas fällt 
nach canon. E. auch das durch eine nicht consummirte Ehe begründete 
Yerhältniss zwischen dem . einen £äegatten und den Verwandten des an- 
deren. Givilrechtlich kommt der Fall nicht in Betracht«, weil eine solche 
. Ehe der consummirten gleichsteht, somit eigentliche Affinitas begründet. 

*) 1. 1?. 14. D. de ritu. nupt. 23. 2. Damach waren Ehen unzu- 
lässig zwischen dem SohnQ und der Braut des Vaters , dann dem Bräuti- 
gam und der Mutter der Braut. 
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Stellung beiiihend, dass es sittlich anstossend ist, ivenn der 
Verlobte eine nahe Verwandte des anderen Verlobten hei- 
rathet. Diese Auffassung ist in einige Civilgesetzgebungen 
übergegangen^), hat sich aber mit der geringeren juristischen 
Wirksamkeit, welche überhaupt in den neueren Gesetz- 
gebungen dem Verlöbnisse zukommt, allmälig verloren, und ist 
namentlich auch im österreichischen Eherechte unberück- 
sichtigt geblieben. 

Auch rücksichtlich des Adoptionsverhältnisses steht das 
österreichische Recht auf diesem exclusiven Standpunkt*^), 
so dass in demselben überhaupt sämmtliehe civilrechtliche 
und canonische Nachbildungen der Verwandtschaft und 
Schwägerschaft beseitigt sind '). Dagegen haben andere Ge- 
setzgebungen dem Adoptionsverhältnisse einen beschränkenden 
Einfluss auf die Fähigkeit zur Eheschliessung eingeräumt^); 



^) üeber die Mheren Particolargesetze Deutschlands s. Hins «hius, 
Beichsgesetz, S. 111. Im Code civil und der Ziiricli'sclien Gesetzgebung 
kommt das Ehehindernlss nicht vor, dagegen im russ.-poln. Gesetzbuche 
(art. 37—40) rücksichtlich der röm. Katholiken. 

- ^) Darin stimmen alle Commentatoren überein. Dolliner L 
S. 221 fg., Stubenrauch I. S. 147, Fachmann 2. Aufl. II. S. 275. 
Nur Nippel hat die entgegengesetzte Meinung aufgestellt — (inPratob. 
Mater, IV. S. 204), die er jedoch selbst aufgab — Erläuterungen I. S. 302. 
Dieselbe findet sich auch bei Bau scher, die Ehe und das zweite 
Hauptst. des b. Gesetzbuches, 2. Aufl. 1868. S. 90. 

^) Dies geschah schon durch das Ehepatent 1783. 

s) Nach röm. E. sind unzulässig Ehen selbst nach Auflösung des 
Adoptionsverhältnisses zwischen Adoptivvater und Adoptivtochter, oder 
Adoptivenkelin , zwischen Adoptivvater und der Frau des Adoptivsohnes, 
zwischen Adoptivsohn und der Frau des Adoptivvaters (1. 14. pr. §. 1. 4. 1. 55. 
D. de ritu nupt. 23. 2, §. 1. J. I. 10); bloss während des Adoptionsverhält- 
nisses zwischen Adoptivsohn und leiblicher Tochter, Adoptivtochter und 
leiblichem Sohne, wenn beide in der patria potestas; dann zwischen allen 
jenen Personen, welche durch die Adoption in das Verhältniss von Oheim 
und Nichte, Tante oder Neffe, gekommen sind, .wenn sie Agnaten waren, 
ausserdem zwischen Adoptivsohn und Mutter oder Mutterschwester (letz- 
teres streitig) des Adoptivvaters (1. 17. 1. 55. D. de ritu nupt. 23. 2, §. 5. 
J. I. 10). lieber das Einzelne s. insbesondere Lang, dasEheh. der sog. 
bürg, oder ges. Verw. im civil. Arch. XXI. S. 288 fg. Das canon. Recht 
hat diese Bestimmungen recipirt — c. 1. 5. C. 30. qu. 3 — , aber in der 

8* ' 
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so noch das neueste Eherecht, das deutsche Reichsgesetz vom 
6. Februar 1875, welches jedoch das Hinderniss bloss auf die 
Ehe zwischen der adoptirenden und adoptiiten Person und 
zwar nur auf die Dauer des Adoptionsverhältnisses be- 
schränkt*). Diese Bestimmung ist im Verhältniss zu der 
Ausdehnung, welche diesem Hindernisse in anderen Gesetz- 
gebungen, namentlich in der französischen, gegeben ist, gewiss 
zu billigen, weil für letztere gar keine genügenden Gründe 



Praxis beschränkt, s. Laurin, Arch. f. kath. Kirchenr., XIX. S. 217 fg. 
und §. 28 österr. Instr. Streitig, ob die angegebene Wirkung nur durch 
die arrogatio oder auch die adoptio minus plena (die adoptio plena kommt 
hier nicht in Betracht , weil ja schon wegen der* Verwandtschaft ein 
Ehehindemiss ' entsteht) hervorgebracht wird; für ersteres ist Gluck 
XXm. S. 397 fg., Kutschker III. S. 355, Zhishman S. 260, Laurin 
a. a. 0. S. 210, womit auch die österr. Instr. {§§. 28. 29) übereinstimmt; 
für letzteres Lang a. a. 0. S. 288, Schulte, Ehisr., S. 185, Richter 
S. 940A. 5. Nach dem Code civil besteht zwar das Hinderniss in einem 
sehr ausgedehnten Masse: nämlich zwischen dem Adoptirenden und demAdo- 
ptirten und dessen Nachkommen, zwischen den Adoptivkindern, zwischen 
dem Adoptivkinde und dem (nach der Adoption erzeugten) leiblichen 
Kinde', zwischen dem Adoptirten und dem Ehegatten des Adoptirenden, 
und umgekehrt (Art. 348). Doch hat dieses Verbot auf die Giltigkeit der 
Ehe keinen Einfluss, weil Niemandem deswegen eine Nichtigkeitsklage 
zusteht. S. Zachariä III. S. 58 (aber daselbst auch die entgegengesetzte 
Ansicht), Bauerband, Instit, S. 59. Die Frage ist für die deutschen 
Gebiete des franz. Hechts auch noch jetzt praktisch wegen §. 36 Eeichsn 
gesetz, s. Anm. 9. Das Zürich' sehe Gesetzbuch verbietet blos Ehen 
zwischen Adoptivvater und Adoptivkindern. Im russ.-poln. Gesetzbuch 
erstreckt sich das Ehehindemiss rücksichtlich der röm, Katholiken auf 
die Ehe zwischen dem Adoptivkinde und dem Adoptirten, sowie dessen 
Nachkommen, zwischen den Adoptivgeschwistem, dem Adoptirenden und 
dem Ehegatten des Adoptirten, und umgekehrt (Art. 35). Für die unirten 
und nicht unirten Griechen gilt (Art. 101. 128) orientalisches Kirchenrecht, 
somit röm. Recht, s. Zhishman S. 253 fg. Für die Evangelischen sind 
blos verboten Ehen zwischen dem Adoptirenden und dem Adoptirten 
(Art 137), ebenso für andere Confessionen (Art 183). 

^) Keichsgesetz §. 33 Abs. 4: „Zwischen Personen, von denen eine 
die andere an Kindesstatt angenommen hat, so lange dieses Rechts- 
verhältniss besteht^ Aber die Folgen einer gegen diese Bestimmung ge- 
schlossenen Ehe sind nach dem Landesrecht zu beurtheilen; Reichsgesetz 
§. 36. S. hierüber Hinschius, Reichsgesetz, 8. 126, Anm. 5. 
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vorhanden sind. Gegenüber dem andren Extrem, der voll- 
ständigen Negirung des österreichischen Rechtes, wird im 
Motiveüberichte zu dem genannten Beichsgesetze angeführt, 
dass es Anstoss errege, zwischen Personenj zwischen welchen 
ein dem natürlichen Eltern- und Kinderverhältniss möglichst 
entsprechendes Verhältniss besteht, während der Dauer dieses 
Verhältnisses eine Ehe zu gestatten. Abgesehen davon könnte 
für die Beibehaltung der Beschränkung auch noch der Umstand 
angeführt werden, dass das Doppelverhältniss, welches nun 
zwischen den Ehegatten obwaltet, mannichfache Rechtsver- 
wicklungen hervorrufen kann. Allen diesen Bedenken würde 
jedoch die ausdrückliche Bestimmung begegnen, dass durch 
die Ehe zwischen dem Adoptirenden und Adoptirten das 
Adoptionsverhältniss aufgelöst wird *^)/ Dadurch entfiele die 
Nothwendigkeit, die gesetzliche Verwandtschaft als Ehehinder- 
niss fortbestehen zu lassen. 



5. Mitschuld an der Trennungsursache und Ehebruch. 

■ § 16. 

Gewisse Handlungen, welche auf eine rechts- oder sitten- 
widrige Weise die Existenz einer zu Recht bestehenden Ehe 
gefährden, ziehen eine theilweise Unfähigkeit zur Ehe- 
schliessung nach sich. Dem liegt folgende Anschauung zu 
Grunde. Der Bestand einer rechtsgiltigen Ehe ist zwar im 
Allgemeinen von der Willkür sowohl der Ehegatten selbst als 
auch dritter Personen unabhängig; mittelbar kann jedoch die 
Auflösung der Ehe dadurch veranlasst werden, dass Jemand 
absichtlich solche Umstände herbeiführt, welche das Aufhören 
der Ehe entweder schon an sich zur Folge haben — z. B. 
Tödtung des Ehegatten — , oder doch indirect bewirken, in- 
dem sie einen gesetzlichen Anlass zur Ehescheidung bieten. 



^^) Dies behauptet Dolliner T. S. 228 für das geltende Recht, aber 
ohne Grund s. Stuben rauch I. 147. 
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Dies kann entweder Seitens eines Ehegatten selbst, oder 
Seitens einer dritten Person geschehen; in beiden Fällen ist 
die Absicht auf Eheschliessung am häufigsten das leitende 
Motiv. Es ist nun Sache der Gösetzgebungspolitik, den Reiz 
zu einer solchen Handlungsweise dadurch abzuschwächen, dass 
die Hoffnung auf Erreichung des angestrebten Zieles, wenig- 
stens wo das Sittenwidrige besonders stark hervortritt, vom 
Gesetze vereitelt, das heisst die. Ehe zwischen Personen, die 
absichtlich die Auflösung einer früheren. Ehe herbeigeführt 
haben, als ungiltig erklärt wird. 

Wo die Gesetzgebung diesen Erwägungen gefolgt ist, be- 
steht somit ein Ehehindemiss wegen Mitschuld an dem 
Trennungsgrunde. 

Nach katholischem Eherechte, welches keinen anderen 
Auflösungsgtund der Ehe kennt, als den Tod, kann auch das 
genannte Hindemiss bloss in dem Gattenmorde , das ist in 
der absichtlichen Tödtung des Ehegatten zum Zwecke der 
Eheschliessung bestehen. Wo dagegen die Ehe auch auf andere 
Art gelöst werden kann, da ^richt man überhaupt von einem 
Ehehindemisse wegen Theilnahme an der Trennungsursache, 
wobei selbstverständlich die Art der Theilnahme einerseits, 
die Art des Trennungsgrundes anderseits in den einzelnen 
Gesetzgebungen verschieden bestimmt wird. Nur in einer 
Beziehung herrscht trotz dieser Verschiedenheit Ueberein- 
stimmung, dass nämlich der Ehebruch, insofern er als Ehe- 
scheidungsgrund in Betracht kommt, das in Rede stehende 
Hinderniss begründet. 

Rücksichtlich des Ehebruches war aber ausserdem mit- 
unter ein anderer Gesichtspunkt massgebend ; das Eheverbot 
galt als Strafe für den Ehebruch, so dass der Ehebruch Unfähig- 
keit zur Eheschliessung auch dort begründete , wo er in 
keinem Zusammenhange mit der Auflösung der Ehe stand. 
So wie nun überhaupt die criminelle Beurtheilung deS Ehe- 
bruches sich geschichtlich von der strengeren zur milderen 
Auffassung fortentwickelt^), so hat sich auch das Ehehinder- 



^) Vgl. jetzt hierüber insbesondere Sie ye,Trait4 sur l'adult^re (1875), wo 
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niss wegen Ehebruches . allmälig entweder ganz verloren oder 
doch nur unter gewissen Einschränkungen behauptet 2). Schon 
im canonischen Rechte ist nicht der Ehebruch an und für sich, 
sondern erst der sogenannte qualificirte Ehebruch ein impedi- 
mentum dirimens. Qualificirt wird derselbe erstens dadurch, 
dass sich mit ihm Gattenmord, zweitens das gegenseitige Ver- 
sprechen künftiger Ehe oder factische Eheschliessung ver-- 
bindet*). Im ersten Falle fällt das Hinderniss unter einen 
anderen Gesichtspunkt, nämlich der Mitschuld an dem Tren- 
nungsgrunde. Aber auch im zweiten Falle lässt sich eine ge- 
wisse Beziehung zur Trennung der Ehe sehen, insofern von 
den Ehebrechern die Schliessung einer neuen Ehe, welche eben 
nur unter Voraussetzung der Auflösung der bestehenden möglich 
ist, schon attentirt^ird. Viele moderne'Gesetzgebungen sind in 
dieser Beziehung noch weiter gegangen, indem sie überhaupt . 
den Ehebruch nur insofern als Ehehinderniss gelten lassen, 
als er Ehetrennung veranlasst hat, so dass eigentlich ein be- 
sonderes Ehehinderniss wegen Ehebruchs in denselben nicht 
vorkommt. Nicht so das österreichische Recht; dieses kennt 
neben der Theilnahme an der Ehetrennungsursache noch auch 
den Ehebruch an sich, ohne Rücksicht auf den Trennungs- 
grund, als Ehehinderniss, mit einer Beschränkung, die sich 
nicht auf den Ehebruch selbst, sondern auf die rechtliche 
Constatirung desselben bezieht^). 

die geschiclitliche Entwicklung der Ehebruchsgesetzgebung eingehend dar- 
gestellt ist, 

*) Im röm. Recht besteht es in voller Strenge:. Verboten ist die Ehe 
nicht bloss zwischen den Ehebrechern (1. 40! D. ad. leg. Jul. de adult. 
coerc. 48. 5. Nov. 134 c. 12)v . sondern auch die Ehe eines Dritten mit 
einer verurtheilten Ehebrecherin (L 29 §. 1. eod). Selbst der Mann, der 
seine ehebrecherische Frau behält, macht sich des lenocinium schuldig 
(1. 2. §. 6. 1. 29. pr. eod.). Adulterium im technischen Sinne ist aber 
blos der aussereheliche Beischlaf der Frau (1. §. §. 1. eod.). 

') Greg, de eo qui ducit in matr. quam poUuit per adult. 4. 7. lieber 

^die historische Entwicklung insbesondere: Schulte, Eherecht, S. 309 fg. 

Ueber das protestantische Kecht: Hermaän, lieber den Ehebruch als 

Ehehinderniss (Jahrb. f. deutsche Theol. V. [1860] S. 254— 313); Richter 

§. 278, S. 947 fg. ^ 

. *) Diese Bestimmung des österr. Rechts, welche über die Strenge 
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Somit gilt nach östeiTeichischem Rechte als Ehehindemiss : 
I. Mitschuld an dem Trennungsgrunde, und zwar 

a) durch Gattenmord, 

b) sonstige sträfliche Handlungen, 
n. Ehebruch. 

Im einzelnen ist über diese Hindernisse folgendes zu 
bemerken : 

I. a. Das Ehehinderniss wegen Gattenmordes ^) setzt vor- 



des canon. Rechts (s. N. 3) hinausgeht und nur in wenigen modernen 
Gesetzgebungen Aufiiahme gefunden hat (s. unten N. 13), ist nicht zu 
billigen. Die Annahme des Gesetzgebers (s. die der Verfassung des a. b. 
Gesetzbuchs nahestehenden Autoren, z. B. Zeiller I. S. 217, Dolliner 
I. S. 257), es werde, indem die Hoffnung einer künftigen Eheschliessung 
zerstört wird, dem Ehebruche vorgebeugt, beruht auf der in den wenigsten 
Fällen zutreffenden Voraussetzung, dass sich die betreffenden Personen 
blos durch die Aussicht auf die Ehe zum Ehebruche haben bewegen 
lassen. Die Erfahrung lässt eher befürchten, dass die Unmöglichkeit der 
Eheschliessung ein eheloses Zusammenleben veranlassen und noch mehr 
sittlichen Anstoss erregen wird, als die Gestattung der Ehe. Vgl. die bei 
Berathung des deutschen Ehegesetzes vorgebrachten Daten, namentlich die 
Bede des Bevollmächtigten zum Bundesrathe Dr. Friedberg (Stenogr. Ber. 
S. 1038) und Dr. Fäustle (das. S. 1040). In den Fällen der Mitschuld 
am Trennungsgrunde ist es anders, weil dort der verbrecherische Wille 
eben durch die Absicht auf Eheschlii^ssung hervorgerufen und geleitet 
wird. Gegen das Ehehindermss des Ehebruchs hat sich auch aus- 
gesprochen: Hermann a. a. 0. üeber Luthers Ansichten vgl. Scheurl, 
Luthers Eherechtsweisheit , Sammlung kirchenrechtlicher Abhandlungen 
(1873) S. 520. . . ^ 

*) A. b. Gesetzbuch §. 68 : „Wenn zwei Personen, auch ohne vorher- 
gegangenen Ehebruch sich zu ehelichen versprochen haben, und wenn, um 
diese Absicht zu erreichen, auch nur eine von ihnen dem Gatten nach 
dem Leben gestellt hat, so kann zwischen denselben auch dann, wenn der 
Mord nicht wirklich vollbracht worden ist, eine gültige Ehe nicht ge- 
schlossen werden." — Nach canon. Recht entsteht das Ehehinderniss: 
a) wenn zwei Personen den Ehegatten des einen tödten und zwar wenig- 
stens ein Theil in der Absicht auf Verehelichung (c. 1. X. de convers. 
infid. 3. 33), b) wenn von zwei Personen, welche Ehebruch getrieben 
h9.ben, auch nur eine dem Gatten mit Erfolg nach dem Leben gestellt 
hat (s. N. 3). Nach dem russ.-poln. Hecht besteht es im Umfange 
des canon. Hechts aber nur rücksichtlich der röm. Katholiken (Art. 29), 
der Griechisch -ünirten (Art. 125), der Evangelischen (Art. 134). Vgl. 
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aus, dass der Angriff auf das Leben *) eines Ehegatten in der 
Absicht erfolgt sei, damit dadurch die Ehe zwischen dem 
. anderen Ehegatten und einer dritten Person ermöglicht werdei 
Das Vorhandensein einer solchen Absicht wird aber nur dann 
angenommen, wenn sich die betreffenden Personen die Ehe 
versprochen haben ^). Das Ehehinderniss wäre somit nicht 
vorhanden, wenn die Lebensnachstellung zwar in der Absicht 
auf Eheschliessung unternommen wurde, aber zu dieser 
Zeit ein Einverständniss rücksichtlich der zu schliessenden 
Ehe noch nicht getroffen war. Aus diesem Zusammenhange 
des Eheversprechens mit dem nachherigen verbrecherischen 
Handeln ergiebt sich auch, dass ersteres nur dann in Betracht 
kommt, wenn es schon während der Ehe gegeben ist % Ander- 
seits ist es aber erforderlich, dass der Angriff in der Absicht, 
die Erfüllung des Ehe Versprechens zu ermöglichen geschehe. 
Steht derselbe mit der Absicht der Eheschliessung in keinem 
inneren Zusammenhange, so ist auch das Ehehinderniss nicht 
entstanden. 

Dagegen braucht die Lebensnachstellung selbst nicht 
nothwendig das Resultat des Einverständnisses beider Per- 
sonen zu sein ^) ; es genügt , wenn eine derselben auch ohne 
Wissen, ja gegen den Willen der anderen gehandelt hat ; und 
auch darauf kommt es nicht an, ob die That von dem Ehe- 
gatten oder einer dritten Person ausgegangen ist. 

Den eigentlichen Grund des Ehehindernisses bildet jedoch 
nach der Auffassung des österreichischen Rechts nicht die 



Wotowski, Civilcodex (poln.), S. 80. Im franz., deutschen, 
zürich'schen Bechte kommt das Ehehinderniss nicht vor. 

^) Dieser Angriff, die Lehensnachstellung, muss so beschaffen sein, 
dass sie sich unter die strafrechtliche Bestimmung des Mordes, resp. 
Mordversuches subsumiren lasse. Daher wird das Ehehinderniss durch 
Zweikampf noch nicht begründet; s. hierüber Fachmann. 2. Aufl. IL S. 259. 

^) Diese Bedingung findet sich zuerst in dem Gesetzbuche 1797 
(Th. L §. 75), kommt dagegen in den Joseph. Ehegesetzen (s. Patent 1783 
§. 19, Gesetzbuch 1786 §. 23) nicht vor. 

8) So Zeiller LS. 219. Fachmann 2. Aufl. IL S.259. Stuben- 
rauch L S. 154. Anders: DbllinerL S. 271. Nippel L S. 311. 

•) Wie nach canon. Becht, s. N. 5. 



/ 
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vollbrachte Auflösung der Ehe, sondern die in einer solchen 
Absicht unternommene verbrecherische That. Dasselbe ist 
somit auch dann begründet, wenn der Mord nicht wirklich 
vollbracht worden ist, wenn also die Auflösung der Ehe erst 
später in Folge eines von jenem Verbrechen unabhängigen 
Umstandes eingetreten ist^®). 

&. Auch wenn sonst auf eine sträfliche Art die Trennung 
der Ehe veranlasst wird , entsteht für den getrennten Ehe- 
gatten ein relatives Ehehinderniss. Er kann nämlich keine 
giltige Ehe mit derjenigen Person schliessen, welche auf sträf- 
liche Art die Trennung der Ehe veranlasst hat^^). Dieses 



*^) Um niclit jeden Anhaltspunkt zu verlieren, muss angenommen ' 
werden, dass die Handlung einen Yersuch im Sinne des Strafgesetzes be- 
gründen muss, — anders jedoch Fachmann 11. S. 259, Stubenrauch 
I. S. 154. 

") A. b. Gesetzbuch §. 119: „Den Getrennten wird zwar überhaupt 
gestattet, sich wieder zu verehelichen; doch kann mit denjenigen, welche 
vermöge der bei der Trennung vorgelegten Beweise durch Ehebruch, 
durch Verhetzimgen oder auf eine andere sträfliche Weise die vor- 
gegangene Trennung veranlasst haben, keine giltige Ehe geschlossen 
werden." Zur Vergleichung:'^ Code civil Art. 298: „Dans le cas 
de divorce admis en justice pour cause d'adult^re, l'^poux coupable ne 
pourra jamais se marier avec son complice." Streitig: 1) ob blos ein 
Verbot oder imp. dirimens? Letzleres ist wahrscheinlicher, s. Wind- 
scheid, Zur Lehre des Code Napbläon von der Ungiltigkeit der Rechts- 
geschäfte (1847), S. 10 ; vgl. jedoch Z a c h a r i a III. S. 59, Bauerband 
S. 50. 59, Sieye a. a. 0. S. 429. 2) ob es auch auf die Scheidung von 
Tisch und Bett auszudehnen ist? Verneint man dies, s. Zachariä 
a. a. 0., so fällt für das heutige franz. Recht das Ehehinderniss über- 
haupt weg, s. Sieye a. a. 0.. Deutsches Reichsgesetz §. 33 Abs. 5. 
(Die Ehe ist verboten) „zwischen einem wegen Ehebruch Geschiedenen 
und seinem Mitschuldigen." Als vernichtendes Ehehinderniss besteht jedoch 
das Verbot in den gemeinrechtlichen Gebieten nur insofern, als zugleich 
' die Erfordernisse des canon. Rechts (s. N. 5) zusammentreffen, arg. Reichs- 
gesetz §. 36, s. auch Hinschius, Reichsgesetz, S. 127. üeber das früher 
nach einzelnen deutschen Partikulargesetzen gerichtlich auszusprechende 
Verbot der Wjederverehelichung, welches nunmehr (Reichsgesetz §§. 33. 39) 
weggefallen ist, s. Richter §. 288 S. 1005. Auch bereits rechtskräftig 
ausgesprochene Verbote verlieren gegenwärtig ihre Wirkung, Hinschius 
S. 116. — Zürich. Gesetzbuch §. 75: „Personen, welche miteinander 
einen Ehebruch begangen haben, dürfen sich nicht heirathen, insofern der 
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Ehehinderniss, das man gewöhnlich als „Theilnahme'an der 
Trennungsursache" im engeren Sinne bezeichnet, beruht auf 
demselben Princip, wie das sub a. erörterte des Gattenmordes, 
unterscheidet sich aber vom letzteren, was die Durchfühning 
im Einzelnen anbelangt. Namentlich muss hier das strafbare 
Handeln immer von der dritten Person ausgehen, also auch 
dann, wenn ein Eheversprechen vorausgegangen ist. Würde 
in einem solchen Falle der Ehegatte selbst, ohne Mitwirken 
der dritten Person, durch sein strafwürdiges Verhalten Anlass 
zur Ehetrennung geben, so würde dennoch das Ehehinderniss 
nicht eintreten. Anderseits involvirt wieder jenes auf Ehe- 
trennung gerichtete Handeln der dritten Person schon die 
Absicht auf Eheschliessung, so dass es eines besonderen Ehe- 
versprechens, wie beim Gattenmorde,, nicht bedarf. 

Nach österreichischem Recht macht es keinen Unter- 
schied, auf welche Art die Trennung der Ehe veranlasst war; 
es genügt, wenn dies durch ein sträfliches, das heisst wohl 
nicht bloss strafgesetzlich, sondern auch sittlich verpöntes 
Handeln geschehen ist, sobald demselben wirklich die Absicht, 
die Ehe zu trennen, zu Grunde lag. 

Die Theilnahme an der Trennungsursache hat aber bloss 
dann die hier gedachte Wirkung, wenn sie bei der gericht- 
lichen Vei-handlung wegen Trennung der Ehe constatirt war. 
Es kann - somit — und in dieser Beziehung ist wieder ein 
Unterschied von dem Ehehindernisse des Gattenmordes zu 
verzeichnen — wenn in dem fraglichen Zeitpunkt die Theil- 
nahme der dritten Pei*son nicht zur Sprache kam, oder hiefür 
keine rechtlichen Beweise vorlagen, die Ehe aus diesem 
Grande nicht mehr angefochten werden, auch wenn nachher 
der volle Beweis jener Theilnahme erbracht werden könnte ^^). 

H. Der Ehebruch bildet aber, wie bereits erwähnt, nach 



Ehebruch die Scheidung begründet hat oder gerichtlich bestraft worden 
ist. " Pol n. Gesetzbuch: üngiltig ist bei Angehörigen der evangelischen 
Kirche die Ehe zwischen einem wegen Ehebruchs Geschiedenen und seinem 
Mitschuldigen (art. 135). 

^') Das Hin.demiss auch auf den schuldlosen Theil auszudehnen, 
wie dies Stubenrauch LS. 259 thut, verstösst gegen den Sinn des 
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österreichischem Recht ein EhehiDdemiss auch ohne Rücksicht 
auf die Ehetrennung. Nur macht das Gesetz diese .Wirkung 
von der Bedingung abhängig, dass der Ehebruch vor der ge- 
schlossenen Ehe bewiesen sein muss^*). Für die letztere 
Bestimmung war die Ei*wägung massgebend, dass der sittliche 
Anstoss, den eine Ehe zwischen den des Ehebruchs verdäch- 
tigen Personen etwa verursachen könnte, jedenfalls ein ge- 
ringeres Uebel ist , als das Aergemiss einer nachträglichen 
Beweisführung über den fiilheren Ehebruch. Oft würde eine 
solche Untersuchung keinen andern Erfolg haben, als der 
Missgunst oder Scandalsucht zu dienen und die Ehre der 
Eheleute zu schmälern ^^). Dem zu begegnen bestimmt das 
Gesetz, dass eine Einsprache gegen die zu schliessende oder 
die Anfechtung einer bereits geschlossenen Ehe wegen Ehe- 
bruchs nur dann erhoben werden kann, wenn zur factischen 
Begiilndung derselben nicht erst eine Untersuchung erforder- 
lich ist, wenn somit alle jene Umstände, welche das Ehehinder- 
niss begründen, bereits erwiesen, dass heisst in einem gericht- 
lichen Urtheil als wahr bezeichnet sind^*). Da aber der 
Grund des Ehehindemisses in der strafbaren Qualität des 



Gesetzes, wiewol es dessen Wortlaute nicht widerspricht, s. Fachmann 
IL S. 264. 

^') A. b. Gesetzbuch § 67: „Eine Ehe zwischen zwei Personen, die 
miteinander einen Ehebruch begangen haben, ist ungiltig. Der Ehebruch 
muss aber vor der geschlossenen Ehe bewiesen sein." üeber das röm. 
und canon. Becht, s. oben N. 2 u. 3. Im deutschen und franz. Recht 
ist das Ehehindemiss nicht anerkannt, dagegen im Zürich*schen Recht 
(§ 70), wenn der Ehebruch gerichtlich bestraft worden ist (s. N. 11) und 
im poln. Gesetzbuche für sämmtliche Confessionen mit Ausnahme der 
nicht unirten Griechen im Umfange des canon. Rechts (Art 28. 125. 
134. 181). 

'*) S. unter anderen die Motive zum Zürich'schen Gesetzbuche § 75 
bei Bluntschli, Zur. Privatr., S. 79. 

^^) Dass nicht blos Vorhandensein der Beweismittel, sondern der 
Ausspruch, dass der Ehebruch bewiesen sei, erforderlich ist, wird, wie 
billig, allgemein anerkannt, Dollin er. Eher., I. S. 256, u. Zeitschrift f. 
österr. Rechtsgelehrs. 1834. 11. S. 39 fg., Stubenrauch I. S. 151. Vgl. 
auch Gultus-Minist-Erlass vom 7. April 1858 Z- 5291 (mitgetheilt im Arch. 
f. Eath. Kirchenr. XI. 436). 
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Ehebruchs besteht, so wird — weil nur dann eine weitere 
Untersuchung entbehrlich wird — fein solches richterliches 
Urtheil gefordert werden müssen, welches rücksichtlich jener 
Qualität materielle Wahrheit bietet. Das geschieht erstens 
in einem Strafurtheile *^), zweitens in einem civilgerichtlichen 
ürtheile auf Scheidung von Tisch und Bett^'), weil ja auch 
einem solchem eine richterliche Entscheidung zu Grunde liegt. 
Nur wo aus einem dieser beiden Anlässe das gerichtliche 
Urtheil den Ehebruch constatirt hat ^^) , kann derselbe als 
Ehehinderniss geltend gemacht werden ^^). 



^^ Anlass zur Constatirung des Ehebruchs im Strafverfahren kann 
sich nicht nur bei der Anklage wegen Ehebruchs (Strafgesetz § 502), son- 
dern auch bei anderen strafgerichtlichen Untersuchungen, z. B. wegen 
Nothzucht, Doppelehe u. s. w. ergeben. 

*^ Wird wegen Ehebruchs auf Trennung erkannt, so wird das Ehe- 
hinderniss aus § 119 begründet, s. oben sub Ib. 

'^ Nur auf die Constatirung kommt es an, nicht auch darauf, ob der 
Schuldige gestraft worden ist (wie nach Zürich' schem Recht s. N. 13), da- 
her tritt das Hindemiss auch dann ein, wenn die bereits verhängta Strafe 
nach § 503 Strafg. erlischt. 

^») Aus dem im Text Gesagten ergibt sich die Antwort auf die 
Streitfrage a) ob blos gerichtlicher Beweis hinreicht? Dies wird meist 
is. jedoch Zeiller I. 218, Nippel I. 337, Helfert, Zeitschr. f. österr. 
Rechtsgelehrs. 1825. II. 350) richtigerweise bejaht, s. Do Hin er. Eher., 
I. 255, u. Zeitschr. f. österr. Rechtsgelehrs. 1834. II. 37 fg., Stuben- 
rauch I. 151. Das Hofkanzleidekret vom 6. Dez. 1833, wornach der 
Beweis des Ehebruches auch durch ein vor einer politischen Behörde, 
nicht aber durch ein vor dem Seelsorger oder einer geistlichen Behörde ab- 
gelegtes Geständniss geführt .werden kann, spricht für unsere Meinung, 
weil zu jener Zeit die Aburteilung schwerer Polizeiübertretungen zur Com- 
petenz der politischen Behörden gehörte, dieselbe also in dieser Beziehung 
als Gericht thätig waren, was Fachmann 3. Aufl. IL 333. N. hh. 
nicht berücksichtigt, vgl. übrigens § 13 des Ehegesetzes 1856 „Zwei Per- 
sonen, deren miteinander begangener Ehebruch gerichtlich erwiesen 
ist, dürfen mit einander keine Ehe schliessen^ und hierzu Hamms Be- 
merkungen in Haimerls Viertelj. IV. (1859) S. 53. b) Ob auch ein civil- 
rechtlicher Beweis ? B^'aht von Dolliner'a. a. 0., Stubenrauch 
I. 152 und mit gewissem Unterschiede Kirchs tetter S. 71 (der zwar 
den richtigen Grundsatz hat, dass es sich um die materielle Wahrheit 
handelt; aber im Einzelnen denselben unrichtig durchfuhrt). Richtig: 
Pachmann 3. Aufl. U. S. 333. 
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. Mit Rücksicht auf das eben Gesagte hat die Untersuchung, 
wie beschaffen in objectiver und subjectiver Beziehung der 
Ehebruch sein soll, damit er das Hindemiss begründe, eine 
geringe praktische Bedeutung ^% weil eben immer ein gericht- 
liches ürtheil vorausgeht, und einerseits nur ein durch ein 
solches constatirter Ehebruch in Betracht kommt, anderseits 
ein gerichtlich constatirter zur Begründung des Ehehinder- 
nisses hinreicht. Allerdings ist es wahr, dass nur ein ver- 
schuldeter, überhaupt zurechenbarer Ehebruch Unfähigkeit 
zur Eheschliessung herbeiführen kann; da jedoch in den 
beiden oben bezeichneten Fällen, wo Ehebruch Gegenstand 
einer gerichtlichen Untersuchung bildet, diese Beschaffenheit 
des Ehebruchs ebenfalls berücksichtigt werden muss, weil in 
beiden das Schuldmoment entscheidend ist, so genügt das 
richterliche Urtheil auch in dieser Beziehung, und es kann 
die Frage, ob der Ehebruch die ihn als Schuld qualificirende 
Beschaffenheit hat, nicht mehr zur Erörterung kommen*^). 
Nur sei bemerkt, dass das Ehehinderniss auch dann entsteht, 
wenn bloss einem Concumbenten der Ehebruch imputirt wer- 
den kann, weil die Unfähigkeit zur Eheschliessung als Folge 
einer strafbaren Handlung eintritt, und der Umstand, dass 
der eine Theil unschuldig ist, die Strafwürdigkeit des anderen 
nicht^ aufhebt. 



6. Entftthrung. 

§ 17. 

Nach österreichischem Rechte ist die Einwilligung zur 
Ehe ungiltig, „wenn sie von einer entführten und noch nicht 
in ihre Freiheit versetzten Person gegeben worden" . (a. b. 



*») S. übrigens hierüber vorzüglich Herbst, Straft., II. 221 fg. 

**) War die Ehe ungiltig, so fehlt es an dem objectiven Thatbestand 
des Ehebruchs und daher entsteht kein Ehehinderniss, ebenso wenn 
Trennung, nicht auch wenn Scheidung von Tisch und Bett erfolgt. Vgl. 
Herbst, Straft., II. 221. 
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Gesetzbuch § 56). Hiemit ist das durch die römische Gesetz- 
gebung in das Eirchenrecht eingeführte Ehehindeiniss der 
Entftthining auch fQr das österreichische Recht anerkannt, 
und zwar in einer sehr knappen Formulirung, welche auf 
viele der sich hier ergebenden und mit Rücksicht auf andere, 
namentlich die cahonische Gesetzgebung erörterten Fragen 
für sich allein keine genügende Antwort gibt. Desto noth- 
wendiger ist es somit, die Art und Weise, wie unsre Gesetz- 
gebung das Ehehindemiss der Entführung auffasst, zu prä- 
cisiren, weil hiemit zugleich die Grundlage zur weiteren 
juristischen Construction gewonnen sein wird. 

Geschichtlich hat sich in Bezug auf das Eheverbot der 
Entführung eine zweifache Auffassung geltend gemacht. Nach 
der einen erschien die Entführung in erster Linie als 
Rechtsbruch, als eine Verletzung der öffentlichen Ordnung, 
welche Sühne fordert. Waren hiefür verechiedene Strafen 
festgesetzt, so sollte nebstdem der ^Verbrecher am empfind- 
lichsten dadurch getroffen werden, dass ihm die Möglichkeit 
benommen wurde, den Zweck seiner rechtswidrigen Hand- 
lang' irgendwann, wenn auch schon auf legalem Wege, zu 
eneichen. Derjenige also, der, um die Ehe mit einer be- 
stimmten Person schliessen zu können, zu dem gewaltsamen 
Mittel der Entführung seine Zuflucht nahm, sollte ebendes- 
wegen mit dieser Person in keine Ehe eingehen dürfen. Bei 
besonderer Strenge entzog ihm das Gesetz überhaupt die 
Fähigkeit zur Eheschliessung. Das Verbot der "Ehe fiel also 
unter den Gesichtspunkt der Strafe. Daher war auch das 
Entscheidende die That des Entführers , nicht der Zustand 
der Entfühi-ten. Einerlei also, ob die Rechtswidrigkeit die 
Entführte selbst verletzte, oder andere Personen, ob er- 
stere auch in die Entführung eingewilligt und die Gewaltthat 
bloss gegen ihre Eltern oder Vormünder gerichtet war, einer- 
lei- ob die Ehe geschlossen wurde, während der widen-echt- 
liche Zustand noch dauert, oder nach Aufhebung desselben — 
das Verbot der Ehe war in allen diesen Fällen notwendige 
Folge der Rechtsverletzung. — Dieser strafrechtliche Stand- 
punkt überwiegt im Allgemeinen bis zum 12. Jahrhundert — 



— 128 — 

I 

entschieden ausgeprägt ist er im römischen , namentlich 
Justinianischen Hecht ^). Zum Theil schwankend war die 
kirchliche Gesetzgebung bald zur Strenge des römischen 
Rechts hinneigend, bald wieder einer milderen Praxis Raum 
lassend. Vom 9. Jahrhundert jedoch drängt die Sittenlosig- 
keit der Zeit auch die Kirche auf die Bahn des strengeren 
Rechts y welche auch die gleichzeitigen weltlichen Gesetz- 
gebungen betreten*). 

Während nach dieser Auffassung das grösste Gewicht 
auf das in der. Entführung hervortretende strafrechtliche 
Moment gelegt wurde, macht sich allmälig, namentlich im 
Laufe des 12. Jahrhunderts, ein anderer Gesichtspunkt gel- 
tend. Hiezu mochte hauptsächlich der Umstand beigetragen 
haben, dass wie überhaupt erst um jene Zeit die Wissenschaft 
des canonischen Rechts eine selbständige Existenz erlangte, 
so auch speciell die wissenschaftliche Bearbeitung des Ehe- 
rechts eigentlich erst jetzt ihren Anfang nahm. Indem diese 
nach den inneren Gründen der einzelnen Ehehindemisse 
forschte, gelangte sie rücksichtlich der Entführung zu dem 
Schlüsse, dass diese ganz abgesehen von ihrem rechtswidrigen 
Charakter schon an sich der Eheschliessung entgegenstehe. 
Diese soll nämlich Ausfluss des freien Entschlusses der han- 
delnden Personen sein; hiezu ist. nicht bloss erforderlich eine 
freie Willenserklärung, sondeni auch die Willenserklärung einer 
freien Person. Steht diese unter Jemandes widerrechtlicher 
Gewalt, so sind ihre Willensäusserungen, wenn auch sonst 
frei, das heisst ohne Einwirkung von vis ac metus, dennoch 
wegen des gegen die Person überhaupt geübten Zwanges 



*) L. un. de rapt. virg. 9. 13. Nov. 143—150, wornach nebst harten 
Strafen (Todesstrafe, Yermögensconfiscation) das Verbot der Ehe zwischen 
Entfuhrer und der Entführten ausgesprochen war, selbst für den FaU, 
dass die Entführte oder deren Eltern in die Ehe einwilligten. Üeber das 
ältere röm. Recht s. Kaiser, Das imped. raptus, im Arch. £ ka&ol. 
Eirchenr., III. S. 171 fg. Colberg, Das Ehehindemiss der Entfuhrung, 
1869, S. 1 fg. 

') S. die geschichtliche Entwicklung namentlich bei Kaiser a. a. 0. 
Colberg S. 38 fg. Moy, Gesch. d. Eher., S. 57 fg. 159 fg. 324 fg. 
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fehlerhaft und nicht geeignet, die Eheschliessung rechtlich 
zu Stande zu bringen. Da nun der durch die Entführung 
geschaffene Zustand die persönliche Freiheit beeinträchtigt, 
so hebt er die Fähigkeit zur Eheschliessung auf^). Soleitete 
man den Grund des Eheverbots aus dem Wesen der Ehe 
selbst ab,, und daher ist es ganz natürlich, dass dieser bei 
der wissenschaftlichen Darstellung des Eherechts in den Vor- 
dergnind trat, während in demselben Masse die frühere 
Auffassung, wornaeh die Unfähigkeit zur Eheschliessung als 
strafrechtliche Folge der Entführung erschien, zurückgedrängt 
wurde und sich endlich gänzlich verlor. In folgerichtiger Ent- 
wicklung Hess jetzt die neue Doctrin über den Umfang und 
die Dauer des Ehehindernisses, nicht mehr das subjective 
Verhalten des Entführers, sondern deii sich aus seiner 
Handlung ergebenden objectiven Thatbestand entscheiden. 
Nicht dass der Entführer ein Verbrechen begangen, sondern 
dass die Entführte in ihrer Willensfähigkeit beschränkt war, 
war der eigentliche Grund des Eheverbotes. Und zwar er- 
schien diese Willensbeschränkung als notwendige Folge der 
den Thatbestand der Entführung bildenden äusseren Um- 
stände, so dass. es nicht weiter darauf ankam, ob und inwie- 
fern noch ausserdem auf den Willen der Entführten zur 
Eheschliessung eingewirkt worden ist. Sobald diese Theorie 
auch in der Gesetzgebung Eingang fand, mussten sich hier- 
aus vor Allem zwei practische Consequenzen ergeben: das 
Verbot der Eheschliessung musste erstens auf die Person der 
Entführten, zweitens bloss auf die Zeit beschränkt werden, 
während welcher der in Folge der Entführung entstandene 
anormale Zustand dauerte. Anders gesagt, das früher hie 
und da bestandene absolute Eheverbot für den Entfuhrer 
musste wegfallen, und auch die Eheschliessung mit der Ent- 
führten selbst erlaubt sein, sobald diese nach Erlangung ihrer 



^) Dass dies hauptsächlicli rücksichtlicli der Frauenspersonen ange- 
nommen wurde, erklärt sich daraus, dass in Folge der Entfuhrung für 
das weibliche Geschlecht Gefahren herbeigeführt werden, die geeignet 
sind, die Freiheit der Action zu beschränken. Vgl. N. 17. 

Bittner, Eherecht. 9 
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Freiheit in die Ehe einwilligte. Auf diesem Standpunkt steht 
die kirchliche Gesetzgebung schon zu Anfang des 13. Jahr- 
hunderts, namentlich in den Bestimmungen Innocenz III.*), 
welche ihrem Hauptinhalt nach durch das Tridentinische Recht 
bestätigt worden sind^). 

Indess finden sich noch im neueren Recht Anklänge an 
die ältere Doctrin, welche der späteren Rechtsentwicklung 
gegenüber als Inconsequenzen erscheinen. So ist vom Stand- 
punkt des neueren Rechts ungerechtfertigt die namentlich in 
dem Tridentinum ausdrücklich ausgesprochene Beschränkung 
des Verbotes auf die Ehe zwischen der Entführten und dem 
Entführer selbst^). Ist nämlich die Willenseinschränkung der 
Grund des Eheverbotes und wird angenommen, dass eine ent- 
führte Person ebendeshalb eine Einschränkung ihrer Willens- 
freiheit erduldet, so gilt dies nicht blos dem Entführer, son- 
dern auch jedem Dritten gegenüber. Dass dieser etwa bei 
der Entführung nicht mitgewirkt, kommt nicht in Betracht, 
weil ja der Grund des Verbotes nicht in einem rechtswidrigen 
Thun, sondern in einer mangelhaften Willensbestimmung ge- 
legen ist. Anderseits ist wieder, zwar nicht unmittelbar durch 
die Gesetzgebung'), wol aber durch die Praxis, eine Ausdehnung 
des Eheverbotes eingeführt worden, welche ebenso wie jene 
Beschränkung dem Principe widerspricht. Man hat nämlich 

*) c. 7 X. de raptor. 5. 17. Schon die dicta Gratiani ad c. 7. 11. 
c. 36. qu. 2 haben eine im Verhältniss zum älteren Recht mildere An- 
sicht, indem darin dem Entfuhrer nach bestandener Busse die Ehe er- 
laubt wird. 

^) Sess. XXIV c. 6 de ref. matr. Das trident. Recht unterscheidet 

sich vom Rechte der Decretalen blos durch die genauere Bestimmung, 

wann der Consens der entführten Person wieder als frei anzusehen ist, 

. nämlich : „si a raptore separata et in loco tuto et libero constituta illum 

in virum habere consenserit". 

6) Trid. 1. c. „decemit . . . ., inter raptorem et raptam 
quamdiu ipsa in potestate raptoris manserit, nuUum posse consistere matri- 
monium". 

') Wenn man nicht etwa, wie z. B. Kaiser a. a. 0. S. 198, Col- 
berg S. 77 und Andere den Worten „dummodo ad contrahendum legi- 
timae sint personae" in c. 7 X. de rapt. 5. 17 diese Bedeutung beimisst. 
S. dagegen Walter S. 308 a. N. 16. 



I 
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auch dann ein Ehehinderniss angenommen, wenn eine Person 
mit ihrer Einwilligung, aber ohne Wissen oder gegen den 
Willen der Eltern oder Vormünder entfuhrt worden ist®). 
Weil in diesem Falle eine Einschränkung der Willensfreiheit 
der entführten Person |in keiner Weise stattfindet, ist auch 
kein Grund für das Eheverbot vorhanden^). Im katholischen 
Eherecht erscheint aber diese Bestimmung um so inconse- 
quenter, als dasselbe dem Consense der Eltern keinen Einfluss 
auf die Giltigkeit der Ehe ihrer Kinder zuspricht. 

Das östen'eichische Recht steht, was das leitende Princip 
anbelangt, auf dem Standpunkt des neueren canonischen 
Rechts, indem darin als Grund des Ehehindernisses der ' 
Mangel der nötigen Willensfreiheit bezeichnet ist^^). Das 
Gesetz, erklärt die Seitens einer entführten Person während 
der Dauer der Unfreiheit gegebene Einwilligung zur Ehe für 
üngiltig, so dass es nicht weiter darauf ankommt, ob und in 
welchem Masse diese Einwilligung auf ihr wahres Wollen zu- • 
rückgeführt werden kann. Mag also im gegebenen Ealle die 
Willenserklärung der entführten Person wirklich der Ausfluss 
ihres freien Entschlusses sein, und mit der Gewaltthat des 



«) S. die bei Kutschker III. S. 467 fg., Kaiser a. a. 0. S. 218 fg., 
Fessler im Arch. f. k. Kr. VII. S; 109 angeführten Entscheidungen und 
österr. Instr. § 19. Vgl. auch Synod. prov. Ruthenorum Zamosciensis 
1720. Sess. 3. tit. 3. § 8. Eine Ausnahme wird ftir den Fall angenommen, 
dass die Entführte an den Entführer verlobt war, österr. Instr. § 19, s. 
hierüber Fachmann, 3. ^ufl. IL S. 274, Anm. 11. 

®) Siehe die richtigen Bemerkungen bei Fachmann, 3. Aufl. II. 
S. 273 (aber für das österr. Recht anders, s. N. 14). Schulte, Eherecht, 
S. 300, 303, gibt die theoretischen Gründe, waruna in dem besprochenen 
Falle kein 'Ehehinderniss angenommen werden sollte, ganz richtig an, nur 
stellt er diese Ansicht irrig als geltendes Recht dar. Ebenso Knopp I. 
S. 424. Die gegentheilige Meinung haben Schulte, Lehrbuch § 150 
S. 472. Kutschker IIL S. 474. Kaiser a. a. 0., Colberg a. a, 0. 
S. 75fg. S. 91 fg., Rauscher, Ehe, S. 121. 

*°) Die österreichischen Commentatoren drücken diesen Gedanken in 
der früher beliebten Weise einer gesetzlichen Vermuthüng so aus, es sei 
bei der Entführung nicht wie beim Zwang ein rechtlich erwiesener, son- 
dern der rechtlich vermuthete Abgang der wirklichen Einwilligung, so 
Zeiller L 194, Dolliner L 146, Stubenrauch L 131. 

9* 
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Entführens in keinem ursächlichen Zusammenhange stehen, 
so ist ihr doch mit Rücksieht auf die äusseren Umstände, 
unter denen sie geäussert worden, die rechtliche Kraft ab- 
gesprochen. Den Bestimmungen des österreichischen Rechts 
liegt somit dieselbe Auffassung zu Grunde, welche dem neueren 
canonischen Recht eigen ist; nur ist dieselbe in dem ersteren 
viel consequenter durchgeführt: Namentlich gilt dies von 
der oben hervorgehobenen Bestimmung des Tridentinischen 
Rechts, wornach das Ehehinderniss bloss inter raptam et 
raptorem steht. Noch die Josephinischen Ehegesetze haben 
denselben Grundsatz ^^), welcher jedoch in dem a. b. Gesetz- 
buch der richtigeren Auffassung gewichen ist^^). Daniach 
wird nicht unterschieden, ob die entführte Person die Ehe 
mit dem Entführer Selbst, oder mit einem Dritten geschlossen 

" hat; so lange sie nicht „in ihre Freiheit versetzt worden" 
gilt sie überhaupt rücksichtlich der Eheschliessung als willens- 

. unfähig, ihre Einwilligung ist ungiltig. Hiedurch hat sich 
das österreichische Recht gänzlich von jener älteren Auf- 
fassung losgesagt, wornach der Grund des Ehehind^rnisses in 
der rechtswidrigen Handlung des Entführers gefunden wurde, 
und setzt diesen Grund ausschliesslich in die Fehlerhaftigkeit 
der Willenserklärung. * Dies zeigt sieh auch in der äusseren 
• Anordnung, indem früher die Entführung als ein besonderes 
Ehehinderniss neben anderen die persönliche Fähigkeit auf- 
hebenden Umständen aufgezählt wurde, nunmehr seinen Platz 
unter denjenigen Paragraphen fand, welche nach der Rubrik 
von dem „Mangel der wirklichen EinwilHgung" handeln. 

Es sind aber daraus noch weitere Folgerungen abzuleiten 
in Bezug auf den Begiiff der Entführung, worüber das Gesetz 
keinen Aüfschluss gibt. 

.^^) Ehepatent 1783, § 11. „Derjenige, so eine Weibsperson gewalt- 
thätiger Weise entfahret, soll nicht befugt sein mit derselben -eine gültige 
Ehe zu schliessen. Wenn jedoch die Weibsperson, nachdem sie sich 
wieder ausser der Gewalt des Entführers befindet, denselben zu heirathen 
einwilligt, so soll dieser Ehe nichts im Wege stehen". ' Hiemit überein- 
stimmend Gesetzbuch 1786, § 21. 

") § 56 (Text am Ende dieses Paragraphen angeführt), so schon im 
Gesetzbuch 1797, Thl. 1, § 65. 
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- Man hat darüber gestritten, ob in dieser Beziehung die 
strafrechtliche Begriffsbestimmung zur Gmndlage genommen 
werden kann, ob also in allen denjenigen Fällen, wo nach 
dem zur Zeit der Abfassung des a. b. Gesetzbuches "bestan- 
denem Strafrechte das Verbrechen der Entführung gesetzt 
war, auch das Ehehinderniss begründet ist^^) -^[^ Rücksicht 
auf die obigen Ausführungen ist die Frage . entschieden zu 
verneinen, weil, wie gezeigt worden, nicht die in der Hand- 
lung des Entführers sich manifestirende Rechtswidrigkeit 
auf die Eheschliessung Einfluss nimmt, sondern bloss der 
factische Umstand, dass die Willensfreiheit der eheschliessen- 
den Person vom Gesetze als beschränkt* angenommen wird. 
Strafrechtliche Momente bleiben hier also ausser Betracht, 
und daher ist auch die Auslegung des Civilgesetzes aus dem 
Strafgesetze in diesem Falle gewiss nicht zu rechtfertigen. 

Hiemit ist zugleich eine Richtschnur für die Beantwortung 
der von der herrschenden Meinung bejahten ^*) Frage gegeben, 
ob ein Ehehinderniss auch in dem Falle anzunehmen ist, 
wenn die entführte Person in die Entführung einwilligte, 
aber • dennoch strafgesetzlich ein Verbrechen vorliegt, 
weil die entführte Person unter der gesetzlichen Gewalt 
eines Anderen,, des Vaters oder Vormundes, gestanden war. 
Da es sieh in diesem Falle bloss um die Rechte anderer 
Personen handelt, dagegen die Freiheit der eheschliessenden 
Person selbst in Folge einer mit ihrem Willen vorgenom- 
menen Entführung nicht beschränkt erscheint /^^), im Gegen- 



18) Dafiir Dolliner I. S. 141, dagegen Nippel I. S. 274, Stuben- 
rauch I. S. 131, .Fachmann IL 262. 

^•) Dolliner, Zeitschr. f. österr. Rechtsgehrth. 1834. IL S. 198 fg. 
und Eher. I. 142 fg. Stubenrauch I. 132 (um so unconseqüenter, weü 
er sonst den strafrechtlichen Standpunkt negirt), Fachmann II. 262, 
Kirchstetter, S. 67; die richtige Ansicht hat Nippel I. 274 und 
Harum in der Recension des Stubenrauch'schen Commentars in Haimerls 
Magazin XXIIL (1855) S. 414, wie es scheint auch Zeiller L S. 194. 

1*) Anders wäre es freilich, wenn die betreffende Ferson zwar in ihre 
Entführung eingewilligt hätte, aber gegen ihren Willen unter der Gewalt 
des Entfuhrers gehalten würde. Das Wesen der Entführung besteht nicht 
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theil die EDtführung oft dazu dienen soll, ihr die Freiheit 
des Handelns zu verschaffen, so würde die "Annahme des 
Ehehindernisses in diesem Falle gegen den eigentlichen Grund 
und Sinn des Gesetzes Verstössen. Sie ist umsoweniger zu 
billigen, als die Textirung des jSesetzes nicht nur keinen An- 
haltspunkt . hiefür bietet, sondern eher das Gegentheil folgern 
lässt. Denn e§ hiesse doch dem Wortlaute des Gesetzes 
Zwang . anthun , wenn man die Worte „noch nicht in ihre 
Freiheit versetzt" auf eine Person- anwenden wollte, die ihrer 
Freiheit gar nicht beraubt war^^). 

Nachdem, wie eben ausgeführt, eine Erklämng des Be-- 
griflfes der Entführung aus dem Strafgesetze unzulässig ist, 
so ist derselbe dem gemeinen Sprachgebrauch gemäss zu be- 
stimmen. Darnach ist als entführt jene Frauensperson^') 

in dem gewaltsamen Wegführen, sondern in dem gewaltsamen Festhalten 
an einem Orte, wo die entführte Person einer fremden Gewalt unterworfen 
ist, s. weiter unten den Text. 

") Da nach österreichischem Rechte zur Giltigkeit der Ehe schon 
an sich die Einwilligung des Vaters oder Vormundes erforderlich ist, so 
könnte sich praktisch die Frage entweder in der Art gestalten, dass die 
Eltern ihre Einwilligung zur Ehe gegeben haben und die Entführung 
dennoch erfolgt (etwa um die Ehe zu beschleunigen oder weil ein Wider- 
ruf besorgt wurde), oder dass nach erfolgter Entführung und während noch 
die Entführte unter dier Gewalt des Entführers sich befindet, die Eltern 
ihre Einwilligung zur Ehe geben, um etwa dadurch die Entführte einer Oefahr 
zu entziehen (nur den ersten Fall ervvähnt Kirchstetter S. 69). In 
beiden Fällen wäre, wenn das Ehehinderniss angenommen wird, eigentlich 
die Einwilligung der Eltern ungiltig, während doch das* Gesetz bloss von 
der Einwilligung der eheschliessenden Person spricht. 

^') Dass nur eine Frauensperson Object der Entführung sein kann, 
ist wie für das canonische Röcht (Schulte, Eher. S. 304, Pachmann, 
S. Aufl. IL* 272, Knopp I. S. 428) auch für das österreichische Recht 
anzunehmen. Die entgegengesetzte, freilich überwiegende Ansicht der 
österreichischen Schriftsteller (Zeiller I. S. 195, Do 11 in er I. 146, 
Nippel I. 276, Stubenrauch I. 131, dagegen richtig Kirchstetter, 
S. 67) beruft Mch auf die allgemeine Fassung des § 56 a. b. Gesetzbuches 
(„entführte Person"), wogegen aber die Analogie des canonischen Rechtes, 
der allgemein auch in dem österreichischen Strafrecht recipirte Sprachge- 
brauch, wie auch die Textirung der Joseph. Ehegesetze (s. N. 11) spricht; 
dem gegenüber würde eine Neuerung unstreitig mit grösserem Nachdruck 
hervorgehoben worden sein» 
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anzusehen, welche durch wider sie geübten Zwang hinweg- 
geführt, oder an einem Orte, wohin sie durch List gebracht 
wurde, gfgen ihren Willen festgehalten wird. Ein gewalt- 
thätiges Einwirken auf den fremden Willen ist daher immer 
erforderlich : es äussert sich in dem Festhalten einer Person 
an einem Orte wider ihren Willen, wogegen es nicht erforder- 
lich ist, dass auch das Wegführen selbst, das Bringen an 
jenen Ort in gewaltthätiger Art erfolgt sei ^^). 

Da ferner in eherechtlicher Beziehung nicht die That 
der Entführung, sondern der durch dieselbe herbeigeführte 
widerrechtliche Zustand der persönlichen Unfreiheit in Be- 
tracht kommt, so ist auch die Absicht, in welcher die Ent- 
führung unternommen wurde, in dieser Beziehung rechtlich 
gleichgiltig ^^). • 

Trotz des begrifflichen Unterschiedes, der zwischen Zwang 
auf der einen , Entfühi*ung auf der anderen Seite obwaltet, 
berühren sich doch beide in der Praxis sehr nahe, so dass es 
fraglich wurde, ob es sich mit Rücksicht auf die modernen 
Verhältnisse noch überhaupt empfehle, die Entfühiiing als 
solche in das Eherecht aufzunehmen. Viele neueren Gesetze ^^) 
verneinen mit Recht diese Frage. Denn eine praktische 



^8) In diesem Sinne ist der mitunter streitige* Satz aufzufassen, dass 
zur Begründung der Entführung blosse List hinreiche. Zum Wegführen 
selbst allerdings, aber zur Entführung im technischen Sinne ist immer 
Gewaltanwendung (wirkliche Gewalt oder Drohung) erforderlich, s. Kaiser 
a. a. 0. S. 209. Anders Fachmann IL 274. Knopp 1. S. 423. 

*^) Gewöhnlich wird dies verneint, indem man zur Begründung der 
Entführung eine auf Ehe (Schulte, Eherecht S. 305, Kutschker III. 
S. 465, Fachmann, 3. Aufl. IL S. 272: Knopp L S. 426, Kaiser a. 
a. 0. S. 206, Colberg a. a. 0. S. 10 fg., wie auch einige bei Knopp und 
Kutschker angeführten Entscheidungen und österr. Inst. § 19), nach 
Andern auf die Ehe oder Unzucht (Zhishmar, S. 565) gerichtete Absicht 
fordert. . Auch- hier zeigt sich eine unrichtige Heranziehung strafrecht- 
licher Momente. Die richtige Meinung hat Stubenrauch I. S. 131 und 
rücksichtlich des österr. Rechtes auch Fachmann, 2. Aufl. IL S. 262. 

^°) So der Code civil, das zürich'sche, das russisch-polnische Ge- 
setzbuch in Betreff der Nichtkatholiken (rücksichtlich der Katholiken 
besteht sie gemäss der canonischen Vorschriften, Art. 13), ebenso das 
deutsche Reichsgesetz (daher ist vermöge § 39 dieses Gesetzes das 
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Bedeutung könnte dem Ehehindernisse der Entführung als 
solcher nur in einer doppelten Beziehung zukommen. Erstens 
insofern, als die Entfühining im Gegensatze zum Zwange ein 
öffentliches Hindernlss bildet ^i), also die Ungiltigerklärung 
der Ehe auch ohne Mitwirkung der Partei von Amtswegen 
erfolgen kann. Dieser Umstand hatte damals grosse Bedeu- 
tung, als bei der Mangelhaftigkeit staatlicher Einrichtungen 
eben die Ungiltigkeitserklärung der Ehe der Weg war^ die 
entführte und dann an den Entführer verehelichte Person 
seiner Gewalt zu entziehen. Mit Rücksicht auf unsere öffent- 
lichen Verhältnisse hat aber diese Bestimmung keine prak- 
tische Tragweite, denn wenn einmal eine öffentliche Behörde 
Kenntniss von der Entführung erlangt hat, stehen ihr auch 
gesetzliche Mittel zu Gebot, den durch das Verbrechen ge- 
schaffenen widerrechtlichen Zustand aufzuheben und der ent- 
führten Person ihre Freiheit zu verschaffen. Ein zweiter 
Grund kann darin gefunden werden, däss wenn die Ent- 
führung schon an sich als Ehehinderniss anerkannt ist, durch 
den Nachweis derselben der Beweis aller jener Umstände 
ersetzt wird, welche einen rechtlich in Betracht kommen- 
den Zwang begründen. Wo eine Entführung- nachgewiesen 
ist, ist eo ipso Willensunfreiheit dargethan, ohne dass es 
des Beweises bedürfte, dass die eheschliessende Person unter 
dem Einflüsse einer Drohung handelte, und zwar einer solchen 
Drohung, welche die Wirksamkeit eines Rechtsgeschäftes zu 
afficiren vermag. Dies wäre aber nur dann praktisch wichtig, 
wenn man wirklich von demjenigen, der die Giltigkeit der 
Ehe wegen Zwanges anficht, einen strengen Beweis derjenigen 
Umstände fordern würde, welche vis ac metus rechtlich be- 
gründen. In dieser Hinsicht. ist aber mit Recht dem richter- 
lichen Ermessen freier Raum gelassen. Der Richter kann 
also, wenn auch die Entfühining als solche kein gesetzliches 
Ehehinderniss bildet, dennoch in ihr eine Thatsache erkennen. 



Ehehinderniss der Entführung als solcher auch für die deutschen Parti- 
cularrechte weggefallen). 

*0 A. b. Gesetzbuch § 94. 
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welche in einem gegebenen Falle die Annahme einer gegrün- 
deten Furcht rechtfertigt. Dadurch so wie durch den polizei- 
lichen und strafrechtlichen Schutz der persönlichen Freiheit 
ist die Willensfreiheit der eheschliessenden Personen zur Ge- 
nüge verbürgt, und es bedarf hiezu nicht der Statuirung eines 
besonderen Ehehindernisses. 



7. KellgionsTerschledenheit. 

§ 18. 

Nach canonischem Rechte kann zwischen Christen und 
NichtChristen, eigentlich zwischen getauften und nichtgetauften 
Personen, keine giltige Ehe geschlossen werden^). Diese 
Bestimmung haben auch die bürgerlichen Ehegesetzgebungen 
aufgenommen. und fast ausnahmlos bis in unser Jahrhundert 
hinein aufrecht erhalten. , Kirchlicherseits wird zur Begrün- 
dung des Eheverbotes geltend gemacht, dass die Ehe, wenn 
sie sittlich sein soll, die unbedingte Lebensgemeinschaft dar- 
stellen muss, dass letztere auch eine Gleichheit der religiösen 
Anschauungen, wenigstens in deren Grundelementen voraus- 
setzt, eine solche aber gewiss dort nicht mehr vorhanden ist, 
wo Einheit des christlichen Bewusstseins fehlt. Diese Auf- 
fassung ist vom kirchlichen Standpunkt durchaus gerecht- 



*) Als blosses Verbot galt die disparitas cultus schon in der ersten 
christlichen Zeit, so 1. Corinth VII. 30, 2. Corinth. VI. 14, TertuU. ad 
uxor. 2 ; dagegen hat sich die Nichtigkeit erst später gewohnheitsrechtlich 
ausgebildet, wiewol sie bezüglich der Ehen zwischen Juden und Christen 
schon im röm. Rechte (1. 2. G. Th. de nupt. 8. 7. — 1. 6. C de jud. 1. 9) 
anerkannt war. Benedict XIV. bezeugt in der Bulle „Singulari nobis" 
vom 9. Februar 1749 (Bull. Bened. XIV. t. III., auch in der Richter'schen 
Ausgabe des Tridentinums p. 550) den Bestand dieses Gewohnheitsrechtes 

„irrita matrimonia esse generali ecclesiaemore, qui pluribus abhinc 

saeculis viget ac vim legis obtinet^. Vergl. über die Entwicklung: 
Wiesehahn, De impedimento disparitatis cultus, 1865. üeber die Auf- 
fassung der evangelischen Kirche: Bichter, S. 951. Scheurl, Luther 
über Ehehindemisse, 1859, in der Sammlung kirchenr. Abhandl. (1878) 
S» 517 fg. und Wies eh ahn a. a. 0. 
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fertigt; jede Glaubensgenossenschaft muss, wenn sie sich 
selbst nicht aufgeben will, ihre Satzungen als die allein rich- 
tigen hinstellen; sie kann demgemäss nur solchen Lebens- 
verhältnissen ihre Anerkennung geben, welche ganz und in 
jeder Beziehung der Kirche angehören. Wo die staatliche 
Ehegesetzgebu.ng mit der kirchlichen identisch war, oder doch 
ihre Normen den confessionellen Verschiedenheiten anpasste, 
verstand sich die Anerkennung des aus der Religionsverschie- 
denheit fliessenden Ehehindernisses von selbst. War dagegen 
die Selbstständigkeit des staatlichen Ehegesetzgebungsrechtes 
in formeller und materieller Beziehung zur Geltung gelangt, 
so hatte sich damit auch ihre Stellung zu dieser Frage ge- 
ändert, und es war nun für deren Lösung ein von dem 
früheren verschiedener Gesichtspunkt geboten. Früher Hess 
der Staat Ehen zwischen Christen und NichtChristen nicht zu, 
weil sie kirchlich verboten waren , jetzt konnte dieser Grund 
nicht mehr genügen, der Staat hatte sich vielmehr zu fragen, 
ob auch von seinem eigenen Standpunkte die Unzulässigkeit 
solcher Ehen geboten und somit gesetzlich auszusprechen 
sei. Nun ist es allerdings auch Aufgabe des Staates den 
sittlichen Charakter der Ehe zu wahren, und es wird daher 
auch vom staatlichen Standpunkt aus die volle Harmonie der 
durch die Ehe verbundenen Personen als ein möglichst an- 
zustrebendes Postulat erscheinen. Aber wie überhaupt die 
Einwirkung des Rechts auf die ethische Gestaltung der Ehe 
eine bloss beschränkte ist, so wird es sich auch in dieser 
Beziehung darum handeln, ob jene ethisch gebotene Harmonie 
durch gesetzliche Vorschriften irgendwie zu erreichen ist; ob 
namentlich die Einheit des Religionsbekenntnisses für dieselbe 
irgend welche Gewähr biete ? Da wird wol Niemand der Er- 
wägung sich verschliessen können, dass es neben dem Unter- 
schiede religiöser Ueberzeugungen viel schroffere Gegensätze 
gibt, die bei weitem mehr als die Verschiedenheit der 
Religion einem friedlichen und harmonievollen Zusammen- 
leben entgegenstehn, ohne dass der Staat ihretwillen die Ehe 
verbietet. Oder ist etwa bei Verschiedenheit des Religions- 
bekenntnisses die Kluft zwischen den Ehegatten grösser, als 
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bei einer gänzlichen Verschiedenheit der Bildung, des Cha- 
rakters, der socialen Stellung? werden nicht selbst nationale 
oder politische Gegensätze die Eintracht des Familienlebens 
stören? Dazu kommt noch weiter zu erwägen, dass bei der 
Entwicklung, welche, mag dies auch an sich beklagenswerth 
sein, unsere modernen Culturzustände einmal genommen, der 
Gegensatz der religiösen Ueberzeugung sich immer mehr ver- 
wischt, dass selbst die äussere Kirchenangehörigkeit kein 
Criterium und kein Beweis bestimmter religiöser Grundsätze 
und Gesinnungen ist. Mit dieser Thätsache muss auch der 
Gesetzgeber zählen. Weil sich somit die Frage, ob und in- 
wiefern die zur Ehe schreitenden Personen jene Gesinnung 
besitzen, welche die Gewähr für ein einiges Zusammenleben 
bieten, jeder Beurtheilung und Controle entzieht, weil nament- 
lich die Einheit des Religionsbekenntnisses in dieser Beziehung 
für sich allein nicht entscheidend ist, so verfehlt das gesetz- 
liche Verbot solcher Mischehen den eigentlichen Zweck, und 
kann umgekehrt insofern schädlich wirken, als es zu einer 
unmoralischen, weil bloss aus der Nebenabsicht auf Ehe- 
schliessung folgenden Religionsänderung führt*). 

Wenn trotzdem bis in die neueste Zeit das Ehehinder- 
niss der Religionsverschiedenheit, das sich practisch meist 
als Verbot der Ehe zwischen Christen und Juden darstellt, 
in den meisten Gesetzgebungen anerkannt war, so hatte dies 
seinen Grund nicht so sehr in der Rücksicht auf die sittliche 
Integrität der ehelichen Verbindung, als vielmehr in anderen 
factischen Verhältnissen. Namentlich wirkten zu dessen Auf- 



*) Letzteres gilt insbesondere dann, wenn eine Gesetzgebung den 
Austritt aus der Kirche gestattet, ohne gleichzeitig den Eintritt in eine 
andere Religionsgenossenschaft zu fordern, wie namentlich jetzt die öster- 
reichische, Gesetz vom 25. Mai 1868, R.-G.-Bl. N. 49 Art. t), und die Voll- 
zugsverordnung vom 18. Jänner 1869, R.-G.-Bl. N". 13. Mit der blossen 
Erklärung der „Confessionslosigkeit'' ist die Möglichkeit der Eheschliessung 
nach dem Gesetze vom 9. April 1870, R.-G.-Bl. X. 51, gegeben, und so 
der Weg zur Umgehung des Gesetzes vom Gesetze selbst gewiesen. Im 
entgegengesetzten Falle ist wenigstens dadurch eine, freilich sehr unbe- 
deutende, Schranke gesetzt, dass die neue Religionsgenossenschaft die 
Aufnahme verweigern kann. 
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rechterhaltung zwei Umstände mit: Erstens war es die 
politische und bürgerliche Stellung der Juden überhaupt ; wie 
in manchen anderen Beziehungen die Rechtsfähigkeit der 
Juden einer Einschränkung unterwor&n war, so erklärte man 
sie auch unfähig zur Eheschliessung mit Pei-sonen christlichen 
Bekenntnisses. Zweitens stand der Aufhebung des Ehever- 
botes die Form der Eheschliessung entgegen; so lange die- 
selbe eine kirchliche blieb, hätte auch die Gestattung der 
Mischehen keine practische Bedeutung, weil ja solche Ehen 
vom Standpunkt einer jeden Kirche unzulässig erscheinen, 
somit auch kein kirchliches Organ zum Zustandekommen der- 
selben mitwirken konnte. Bürgerliche Gleichberechtigung 
einerseits, staatliche Form der Eheschliessung anderseits sind 
somit die notwendigen Vorbedingungen der Ehe zwischen 
Christen und NichtChristen. In Frankreich war beides schon 
im Jahre 1791 anerkannt, und darum ist gleich darauf der Ein- 
fluss der Religionsverschiedenheit auf die Eheschliessung be- 
seitigt^). Dagegen blieb in Deutschland das Ehehinderniss 
der Religionsverschiedenheit noch wirksam , ungeachtet die 
Juden schon längst die bürgerliche Gleichberechtigung erlangten, 
eben weil mit wenigen Ausnahmen eine von der Kirche un- 
abhängige Form der Eheschliessüng fehlte. Zwar nahm man 
zuweilen Zuflucht zu dem Auskunftsmittel, die civile Ehe- 
schliessungsform eben nur mit Rücksicht auf diese Mischehen . 
zu gestatten*). Wie aber überhaupt die sogenannte Noth- 
civilehe manches Bedenken gegen sich hat, so treten ihre 
Schattenseiten gerade in Bezug auf die Mischehen besonders 
stark hervor^). Statt die Ehe in einer solchen Nothform zu- 



3) Constitution vom 14. September 1791 art, 7 Tit. 2: ^L& loi ne 
consid^re le manage que comme contrat civü. Le pouvoir legislatif 
etablira pour tous les habitans sans distinction, le mode par lequel las 
naissances, mariages et d^ces seront constates"; dann das Gesetz' vom 
20. September 1792: „Loi qui determine le mode de constater l'etat civü 
des citoyens." 

*) So in Braunschweig, Gesetz vom 1?3. Mai 1848, und in Hessen- 
Homburg, Gesetz vom 21. Juni 1848 

*) Hierüber später § 30. 
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zulassen, zog man es vielfach vor, das Hinderniss weiter be- 
stehen zu lassen. Erst die Einführung der obligatorischen 
Civilehe hatte die gänzliche Aufhebung derselben zur not- 
wendigen Folge ^). 

So ist es denn nach dem Stande der österreichischen 
Gesetzgebung in Bezug auf die Eheschliessungsforra auch er- 
klärlich, dass das durch das a. b. Gesetzbuch statuirte Ehe- 
hinderniss der Religionsverschiedenheit bisher in Wirksamkeit 
geblieben ist'). Es besteht nach § 64 a. b. Gesetzbuch 
„zwischen Christen und Personen, welche sich nicht zur christ- 
lichen Rehgion bekennen" ^). Hiebei ist nicht wie nach 
canonischem Rechte die Thatsache der Taufe für immer mass- 
gebend, sondern es entscheidet die Thatsache der Kirchen- 
angehörigkeit, welche wieder nach den hierüber bestehenden 
staatlichen Gesetzen zu beurteilen ist. Es fällt somit die 
Unfähigkeit zur Eheschliessung weg, sobald durch den Ueber- 
tritt des einen oder des anderen Theiles nunmehr beide 
Theile entweder einer christlichen, oder einer nichtchristlichen 
ReUgionsgenossenschaft angehören. Die Entscheidung in con- 
creto kann sich jedoch dadurch schwierig gestalten, dass es 
fraglich wird, ob gewisse Religionsgenossen ihren Glaubens- 
safzungen nach noch unter den generellen Begrifl' der christ- 
lichen Kirche fallen ^). 



*) Rttchsehegesetz § 89. üeber die früheren particularrechtlichen 
Bestimmungen vgl. Richter S. 952 N. 5. Die im Text gegebene Dar- 
stellung entspricht in den Hauptpunkten der Auffassung dieser Frage auf 
dem VIIl. deutschen Juristentage (1869). Vgl. Verhandlungen desselben 
(Berlin 1870 S. 28 fg. 329 fg. und die hierauf bezüglichen Schriften, 
namentlich: die Gutachten von Friedberg und Wasserschieben in 
Dove's Zeitschr. IX. (1870) S. 272 lg. Gneist, bürgerl. Eheschliessung, 
1869 (Separatabdruck aus den Berichten) und hiezu die Bemerkungen 
Dove's a. a. 0. S. 364. 

^) Ein Gesetzentwurf, der unter anderen auch die Aufhebung des 
§ 64 a. b. Gesetzbuch beabsichtigte, war in der letzten Eeichsrathssession 
Gegenstand der Verhandlungen und vom Abgeordnetenhause angenommen, 
s. § 3 letzte Note a. E. 

«; AehnHch in den Joseph. Gesetzen 1783 § 10, 1786 § 14. 

*) S. die Ausführungen bei Fachmann 11. S. 290. 
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Letzteres gilt jedoch bloss von Religionsgenossenschaften, 
welche die staatliche Anerkennung als solche erlangen wür- 
den i^). Dagegen kann es keinem Zweifel unterliegen und 
entspricht ganz dem Wortlaut des Gesetzes, dass Personen, 
welche keiner gesetzlich anerkannten Kirche oder Religions- 
gesellschaft angehören, unter das Verbot des § 64 fallen. 
Hieher gehören nicht bloss Confessionslose im eigentlichen 
Sinne ^1), sondern auch Angehörige solcher staatlich nicht an- 
erkannter Secten, welche jedenfalls den christlichen Religions- 
gesellschaften beigezählt werden könnten. Denn dem Gesetz 
gegenüber gilt als ausschliessliches Griterium die äussere 
Kirchenangehörigkeit, von einer solchen kann nicht mehr die 
Rede sein, wo die kirchliche Gemeinschaft juristisch gar nicht 
existirt, daher auch die einer solchen angehörigen Personen 
rechtlich nicht mehr als Christen gelten können, und somit 
unfähig sind mit Angehörigen einer anerkannten christlichen 
Confession eine giltige Ehe zu schliessen. Dagegen wird man 
aus demselben Grunde die Giltigkeit der Ehe zwischen so- 
genannten Confessionslosen und NichtChristen, namentlich auch 
Juden ; anerkennen müssen ^^^^ ohne Rücksicht darauf, ob 
erstere sich wirklich zu keiner Religion bekennen, oder einer 
bloss in Oesterreich nicht anerkannten Kirchengenessenschaft 
angehören. 



") Nämlich im Sinne des Gesetzes vom 20. Mai 1874, R-a.-Bl. 
K 68. 

^*) Man pflegt in Oesterreich ganz unrichtig alle confessionslos zu 
nennen, welche keiner gesetzlich anerkannten Religionsgenossenschaft an- 
gehören, darnach wären z. ß. auch Anglikaner confessionslos. 

**) Dies haben auch richtigerweise einige behördliche Entscheidungen 
ausgesprochen, s die Mittheilungen in der österr. Zeitschr. f. Verv. 
Jahrg. 1875 N. 8 S. 32 u. J. 1876 N. 18 S. 71. 
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8. Strafgerlchtliclie Verurteilung. 

§ 19. 

Bis zum Jahre 1867 konnte nach österreichischem Rechte 
ein zur Todes- oder schweren Kerkerstrafe verurteilter Ver- 
brecher von dem Tage des ihm angekündigten Urteils, und 
so lange seine Strafzeit dauerte, keine giltige Ehe schliessen 
.(§ 61 a. b. Gesetzbuch in Verbindung mit § 27 lit. b. des all- 
gemeinen Strafgesetzes). Erst .das Gesetz vom 15. November 
1867 R.-G.-Bl. Nr. 131 hat sämmtliche Bestimmungen, welche 
an eine strafgerichtliche Verurteilung den Verlust oder eine 
Beschränkung der bürgerlichen Handlungsfähigkeit knüpften, 
aufgehoben, und ausdrücklich auch die Beschränkung rück- 
sichtlich der Eheschliessung beseitigt (§ 5). Indess war dieses 
Gesetz nur für Personen erlassen, welche der Civilstraf- 
gerichtsbarkeit unterstehen, sO' dass für die durch die 
Militärstrafgerichte abgeurteilten Verbrecher nach wie vor 
jene Beschränkungen, die auch nach dem Militärstraf- 
gesetze vom 15. Januar 1855 R.-G.-Bl. Nr. 19 (§§ 45, 47) 
einzutreten hatten, in Wirksamkeit verblieben. Dies ist noch 
jetzt der Fall, wiewol seither sämmtliche Militärpersonen in 
bürgerlichen Angelegenheiten , wozu das Gesetz ausdrücklich 
auch die Verhandlungen wegen Nichtigkeit, Scheidung und 
Trennung der Ehe zählt, den Civilgerichten unterworfen wur- 
den (§. 9 des Gesetzes vom 20. Mai 1869 R.-G.-Bl. Nr. 78). 
Eine Aenderung trat nur insofern ein, als durch das oben 
erwähnte Gesetz, so wie durch das spätere^ die Ausübung der 
Gerichtsbarkeit über die Landwehr betreffende Gesetz vom 
23. Mai 1871 , R.-G.-Bl. Nr. 45 , die Competenzgrenze der 
Militär- und Civilstrafgerichte neu geregelt wurde, und 
namentlich hiedurch der Kreis der der Civilstrafgerichts- 
barkeit unterstehenden Personen im Verhältnisse zum früheren 
Rechte erweitert worden ist. 

Inwiefern die Unfähigkeit zur Eheschliessung wegen straf- 
gerichtlicher Verurteilung noch überhaupt eintritt, beginnt 
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sie mit dem Zeitpunkt , wo das keinem weiteren Eechtszuge 
unterliegende Strafurteil kundgemacht wurde, und dauert so 
lange als die Strafzeit. Sie hört somit auf entweder zugleich 
mit vollstreckter Strafe, oder wenn die Strafe nachgesehen 
worden ist. 

Es braucht kaum hervorgehoben zu werden, dass diese 
Verschiedenheit in der Behandlung der von den Civil- oder 
Militärstrafgerichten abgeurteilten Verbrecher jeder Grundlage 
entbehrt. Sie entstand auch mehr aus formellen, als aus 
principiellen Rücksichten, und die Beseitigung dieses singulären 
Rechts, dieses zu Lasten der Militärpersonen bestehenden 
Privilegium odiosum, versteht sich bei einer Reform der Militär- 
strafgesetzgebung von selbst. 



9. Impotenz. 

§ 20. 

E5 wird allgemein anerkannt, dass in der Ehe verschie- 
denartige Elemente zur Geltung kommen, dass namentlich 
einerseits ein natürliches, physisches, auf Geschlechtsverschie- 
denheit und Geschlechtsgemeinschaft basirendes Verhältniss, 
anderseits sittliche und rechtliche Momente ihren Gehalt be- 
stimmen. Darüber jedoch, welches von diesen Elementen über- 
wiegt, welches namentlich in rechtlicher Beziehung wesentlich 
ist, ist eine sehr verschiedene Auffassung möglich, und diese 
nun wird auch zu einer Verschiedenheit in der Behandlung 
der Frage führen, inwiefern die mit der Ehe als Geschlechts 
Verbindung gewöhnlich und normal sich verknüpfende ge- 
schlechtliche Gemeinschaft in juristischer Beziehung in Be- 
tracht kommt, inwiefern somit die natürliche Fähigkeit der 
Beiwohnung eine Vorbedingung der Eheschliessung zu bilden 
habe. Deshalb ist in dieser Beziehung in den Gesetzgebungen 
keine Uebereinstimmung : die Impotenz ist bald als Ungiltig- 
keits-, bald als Scheidungsgrund anerkannt, bald übt sie keinen 
Einfluss auf den rechtlichen Bestand der Ehe, insofern sie 
nicht etwa mit der Geschlechtsunreife zusammenfällt. Das 
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canonische Kecht hat nach einigen Schwankungen den Grund- 
satz anerkannt, dass das zur Zeit der Eheschliessung be- 
stehende unheilbare geschlechtliche Unvermögen einen Un- - 
giltigkeitsgrund bilde; — . dass- es die Impotenz nicht als 
Auflösungsgrund aneiliannte, versteht sich nach seinen Prin- 
zipien von selbst^,). Dies ist nun auch der Standpunkt des 
österreichischen Rechtes % wobei neben dem Einflüsse kirchen- 
rechtlicher Bestimmungen noch jene naturrechtliche Auf- 
fassung massgebend war, welche die Ehe vom Standpunkte 
des obligatorischen Vertrages betrachtete und auf dieselbe 
die bei letzterem geltenden Rechtsgrundsätze anwandte. Man 
ging von der Voraussetzung aus, dass durch den Ehevertrag 
die Verpflichtung zur Kindererzeugung, oder doch zur Be- 



*) Zunächst hat das canonische Kecht, sowie das römische (1. 39 § 1 
de jure dot. 23. 3) blos die Ehe der. castrati als ungiltig anerkannt, c. 2 X 
de frigid, et malefic. 4. 15, besonders pars decisa. » Dieser Fall blieb auch 
im späteren Recht insofern unterschieden, als nach der Constit. Sixti V. 
„Quum frequenter" vom. 22. Jujii 1587 (in dei* Richter'schen Ausgabe des, 
Trident p. 555) bei den „eunuchi et spadones utroque teste carentes". 
die Impotenz ein öffentliches, also von Amtswegen zu declarirendes Im- 
pediment bildet, was auch für das evangelische Recht angenommen wird, 
B: Richter, S. 923 ,N. 11. Sonst galt im römischen Recht Impotenz als 
Scheidungsgrund (1. 10 C. de repud. 5. 17, Novelle 22 cap. 6. 14, nov. 117' 
c. 12), wogegen das canonische Recht dieselbe Anfangs gar nicht berück- 
sichtigte, später die impotentia antecedens und perpetua als Nullitätsgrund 
anerkannte, c. 2 C. 23 qu. 1, c. 29. C. 27 qu. 2, u. .Greg. tit. 15 de frigid, 
et mälef. Darüber insbesondere: München, Das Unvermögen als Ehe- 
hinderniss, in. der Zeitschr. für Philosophie und kath.- Theologie , 1840, 
S. 67 fg. Eichhorn, Kirchenrecht, U. S. 340 fg. Schulte, Eherecht, 
S. 75 fg. . . . 

*) Im franz. Recht ist die Impotenz weder als Ungiltigkeits-, noch 
als Scheidungsgrund anerkannt; nach Zürich^schem (§ 190) gilt als 
Scheidungsgrund „Unfähigkeit zum Beischlaf, wenn dieselbe schon bei 
Eingehung der Ehe vorhanden und dem andern Ehegatten unbekannt ge- 
blieben war, oder seither aus moralischer Verschuldung des unfähig ge- 
wordenen Ehegatten eingetreten ist". Streitig ist es hingegen, inwiefern 
dieses Hinderniss noch jetzt für Deutschland gilt, s. die Bemerkungen 
von Hins Chi US, Reichsehegesetz, zu § 39 S. 154 fg., der insbesondere 
darauf Rücksicht nimmt, ob nach der Particulargesetzgebung die Impotenz 
nicht uuter der Voraussetzung des Irrthums in Betracht kommt. 

Kittner, Eheroclit.- 10 
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friedigung des Geschlechtstriebes übernommen wird, däss aber 
durch die Unmöglichkeit der Leistung dessen, was Oegen- 
stahd des Vertrages ist, der Vertrag selbst vernichtet werde ^). 
In der Durchführung dieses Grundsatzes schloss sich dann das 
österreichische Recht in der Hauptsache dem canonischen an 
Wie nach letzterem bildet somit auch, nach österreichi- 
schem Recht (a. b. Gesetzbuch § 60)*) die Impotenz — welche 
näher als das Unvermögen fleischlicher Beiwohnung, impoten- 
tia coeundi, zu bezeichnen ist^), nur unter den zwei Be- 
dingungen einen Ungiltigkeitsgi'und , wenn sie zur Zeit der 
Eheschliessung bereits vorhanden war, und wenn sie eine 
immerwährende, also unheilbare ist. In beiden Beziehungen 
ergeben sich, was den Beweis anbelangt, aus . der Natur der 
Sache bedeutende Schwierigkeiten, denen das Gesetz durch 
Vorzeichnung eines bestimmten Beweisverfahrens wenigstens 
theil weise zu begegnen sucht. Das Nähere hierüber gehört 
in das Processrecht^' • Nur ist noch zu bemerken, dass die 



*) So argumentiren z. B. Zeil 1er I. 205, Do Hin er I. 164 u. noch 
Stubenrauch I. 136 mit ausdrücklicher Beziehung auf § 878 a. b. 
Gesetzbuchs, womach ein obligatorischer Vertrag Möglichkeit der Leistung 
voraussetzt. 

^) Er lautet in etwas pleonastischer Fassung: „Das immerwährende 
Unvermögen, die eheliche Pflicht zu leisten, ist ein Ehehindemiss, wenn 
es schon zur Zeit des geschlossenen Vertrages vorhanden war. Ein blos 
zeitliches , oder ein erst während der Ehe zugestossenes — selbst un* 
heilbares Unvermögen kann das Band der Ehe nicht auflösen.^ Aehnlich 
Ehegesetz 1783 §§ 37—40 und 1786 §§ 43—46: 

^) Sie bezieht sich somit lediglich auf die Beiwohnung, ohne Rück> 
sieht darauf, ob dadurch Kinder erzeugt werden können oder nicht. Dies 
bestimmt ausdrücklich die a.-h. Entschliessung vom 25. Februar 1837 (in 
Winiwarter's Handb., Nachtr. S. 12). Dasselbe gilt nach canon. Recht, 
c. 27 C. 82 qu. 7; vgl. Schulte, Eher., S. 84 N. 7 und die Rechtsfälle 
bei Khtschker III. S. 13 fg. 

«) Vgl. a. b. Gesetzbuch §§ 100. 101. In das Processrecht gehört 
auch die Frage, was zu geschehen habe, wenn die Ungiltigkeit der Ehe 
wegen eines von den Aerzten für unheilbar erklärten absoluten Unver- 
mögens ausgesprochen wurde, letzteres aber in der Folge dennoch gehoben 
worden ist. Ich glaube, dass dann nach Analogie der restitutio ob noviter 
reperta eine Wiederaufoahme des Processes und zwar von Amtswegen er^ 
folgen müsste, was auch Dolliner .1. S. 167, Stubenrauch LS. 137 
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Entscheidung der Frage, ob die Impotenz eine bloss zeitliche, 
also heilbare ist , unabhängig von dem Umstände erfolgen 
muss, ob der Impotente auch den Willen- hat, die durch die 
Heilkunst etwa gebotenen Mittel anzuwenden. So wird auch 
mit Recht angenommen, dass das Unvermögen nicht, als un- 
heilbar anzusehen ist, wenn es durch eine leicht ausführbare, 
nicht lebensgefährliche Operation behoben werden kann, sollte 
auch die betreffende Person sich dieser Operation nicht unter- 
ziehen wollen ''). 



IV. Aufhebung der Unfähigkeit zur Ehe- 
schliessung. Dispensationen. 

§ 21. . 

Beschränkungen der Fähigkeit zur Eheschliessung fallen 
selbstverständlich weg, sobald der ihnen zu Grunde liegende 
gesetzliche Thatbestand nicht mehr vorhanden ist. So behebt 
sich das Hinderniss der Minderjährigkeit durch die Erlangung 
der Eigenberechtigung, das Hinderniss des bestehenden Ehe- 
bandes durch die Ehetrennung und dergleichen Neben diesen 
thatsächlichen Erlöschungsgründen der Rechts- und Hand- 
lungsunfähigkeit ist aber im Eherecht meist noch ein rein 
juristischer anerkannt; seine Quelle liegt in einer Ausnahms- 
begünstigung, einem Privilegium, das hier gewöhnlich die 
engere Bezeichnung Dispensation i) erhält. 

gegen Nippel I. S. 283 -annehmen. Freilich kann das praktisch zu vielen 
Unzukömmlichkeiten führen, wie es überhaupt de lege ferenda zu empfehlen 
wäre, die Impotenz als Scheidungs-, statt als Ungiltigkeitsgrund gelten zu 
lassen. 

') S. die Entscheidung des obersten Gerichtshofes vom 20. August 
1851, Z. 5210, in der österr. Gerichtszeitung 1852 N. 62. Auch die 
Josephinischen Ehegesetze (1783 §. 40, 1786 § 46) Hessen Ungiltigkeit 
nicht zu, wenn das Unvermögen „durch Anordnung schicklicher Mittel" 
gehöben werden kann. Nach canon. Recht gilt dasselbe, vgl. Schulte, 
Eher., S. 89. . • - 

*) Dispensation im Gegensatz zur Autorisation, als dem Befugnisse 

10* 
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Während sonst auf dem Gebiete des Privatrechtes die 
Entstehung eines Rechtsverhältnisses oder einer rechtlichen 
Befugniss im Wege einer bloss individuellen Rechtsbe- 
günstigung heutzutage äusserst selten noch stattfindet, hat 
sich dieselbe innerhalb des Eherechtes als ein normales In- 
stitut erhalten. Einerseits nämlich schreibt hier die Gesetz- 
gebung durch abstracte Rechtsregeln die Bedingungen der 
Eheschliessung vor, anderseits weiset §ie selbst den Weg, wie 
für einen concreten Fall- eine Lösung von dem allgemeinen 
Gesetze erfolgen kann. . Unverkennbar ist in dieser Be- 
ziehung der Einfluss des kirchlichen Rechtes, in welchem das 
Dispenswesen eine feste und durchaus minutiöse Durchbildung 
erfahren. Abgesehen von der theilweisen Missbildung, welche 
im späteren Recht das Institut der Dispensen erfahren, liegt 
ihm unzweifelhaft ein richtiger Gedanke zu Grunde. Mag die 
abstracte Rechtsregel , die , ohne Rücksicht auf Verhältnisse 
und Personen Recht schafft, noch so strenge den Anfor- 
derungen der Gerechtigkeit entsprechen , mag • sie noch so 
vorsichtig berechtigten Einzelninteressen Rechnung tragen -^ 
ihre concreto Anwendung kann sich dennoch in dem oder jenem 
Falle zur Unbilligkeit gestalten. Gilt dies schon im Allgemeinen, 
so war das Kirchenrecht mehr als jedes andere jenen Miss- 
ständen ausgesetzt, die eine notwendige Folge der Generalisirung 
von Rechtsnormen sind. Für die verschiedensten Völker und 
Verhältnisse bestimmt, hatte es die Aufgabe sich jener Ver- 
schiedenheit möglichst zu accommodiren, ohne die Idee der 
Einheit auch in Bezug auf das Rechtsleben aufzuopfern. Hiezu. 
bot sich in dem Dispenswesen der geeignete Ausweg ; empfahl 



zu einer Thätigkeit, bezeichnet jene Begünstigung, wodurch Jemand be- 
rechtigt wird zu unterlassen, was im Allgemeinen geböten ist, z. B. Privi- 
legium der. Steuerfreiheit. Im Eherecht hat sie im Allgemeinen die Be- 
deutung des Privilegs, im engeren Sinne, d. h. dör "einer individuellen 
Person oder einem individuellen Verhältniss verliehenen Rechtsbegünstigung; 
vgl. z, B. Dispens vom Aufgebot und Dispens von einem Ehehinderniss. 
Dass übrigens auch die Ehedispensation des österreichischen Rechtes unter 
den Begriff des Privilegs fällt, s. Unger IL 313, N. 2, Harum in 
Haimerls Magaz. XV. S. 241. Vgl. über das Wesen der Dispensen, insbe- 
sondere Schulte, Kirchenrecht I. (1860) § 32, 33 und Eherecht S. 330. 
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sich ein Rechtssatz mit Rücksicht auf eine höhere religiöse 
oder sittliche Id^e, oder auf die Interessen der Gesammt- 
kirche, so konnte er aufrecht erhalten und dennoch die sich 
hiemus für bestimmte. Verhältnisse etwa ergebenden Härten 
'wieder dadurch beseitigt werden, dass der Gesetzgeber dessen 
Anwendung für einen oder mehrere concrete . Fälle suspen- 
dirte. Namentlich boten auch eherechtliche Normen oft Ge- 

' legenheit diesen Weg einzuschlagen; denn neben Rechts- 
grundsätzen, welche die Kirche als Ausfluss göttlichen Rechts 
und daher als unabänderlich betrachtet, finden sich Vor- 

. Schriften, welche nach der Auffassung der Kirche selbst posi- 
tivrechtlicher Natur sind, als solche ihre Begi'ündung in 
concreten Verhältnissen finden und daher auch mit Rücksicht 
auf dieselben gänzlich oder bloss für gewisse Fälle wieder 
aufgehoben werden können. 

Nicht lange hielt sich jedoch das Dispenswesen in jenen 
Grenzen, welche ihm durch die hier angegebenen inneren 
Gründe angewiesen sind; im Laufe der Zeit verlor sich all- 
mälig die leitende Idee, welche ursprünglich eine Abweichung 
vom strengen Recht gestattete und rechtfertigte ^). An ihre 
Stelle machten sich andere, dem Rechte fremdartige Gesichts- 
punkte geltend, welche die Entwickelung dös Dispenswesens- 
auf Abwege brachten und ihm eine weit über die innere Not- 
wendigkeit hinausreichende Ausdehnung gaben. Hatte früher 
die Dispensation den Gegensatz auszugleichen zwischen dem 
Recht in der Idee und dem Recht in der Verwirklichung, so 
diente sie jetzt sehr oft bloss dazu, Sonderrechte zu schaffen 
oder gewisse Machtbefugnisse ungebührend zu erweitern. 
Mochten veraltete Rechtszustände noch so sehr einer Reform 
erheischen, man zog es vor, mit Dispensationen auszuhelfen, 
und so als . Begünstigung zu verleihen, was eigentlich Ausfluss 



*) üeberhaupt waren in älterer Zeit Dispensen selten, und hatten 
erst seit dem 15'Jahrh. die spätere Ausdehnung erhalten, welche Anlass 
zu fortwährenden Beschwerden gab, ygl. z. B. unter andern die Be- 
schwerden der deutschen Nation vom Jahre 1522 bei Mönch, Concord. I. 
344. S. über diese Entwickelung auch Schulte, Lehrb. des Kirchen- 
rechtes, 3. Aufl. 1873, S. 393. 
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des Rechtes sein sollte. Das allein richtige Verhältniss. 
zwischen Gesetz und Dispens kehrt sich um : jenes wird der 
Ausdruck des regelwidrigen, dieses des regelmässigen Rechtes. 
Dieser allgemeine Entwickelungsgang zeigt sich auch in dem 
Gebiete des Eherechtes, wo insbesondere die den Verhält- 
nissen nicht mehr entsprechende Normirung der Ehehinder- 
nisse die Anwendung des Dispensrechtes sehr oft notwendig 
machte. Das Dispenswesen verknüpft sich so enge mit dem 
Eherechte, dass es gleichsam eine notwendige Ergänzung des- 
selben bildet. 

Dieser Rechtsentwickelung gegenüber ist es leicht erklär- 
lich , dass , als an die Stelle der kft'chlichen die staatliche 
Ehegesetzgebung trat/ das Princip der Dispensationen, wenn 
auch mannigfach begi*enzt, beibehalten wurde. Der nuja ent- 
standene Gegensatz zwischen der kirchlichen und staatlichen 
Ehegesetzgebung verlieh aber den Dispensationen eine er- 
höhte Bedeutung: Die Ausübung des Dispensationsrechtes 
wird bis zu einer gewissen Grenze der Regulator des Ver- 
hältnisses zwischen Staat und Kirche. Beide konnten sich 
desselben bedienen, um den Unterschied zwischen kirchlichen 
und staatlichen Ehegesetzen auszugleichen , sie hätten ein 
Mittel in der Hand, ohne Gefährdung des Principes Ehen 
zuzulassen, welche bloss die eine oder bloss die andere Ge- 
setzgebung als erlaubt anerkannt hatte. War diese Aus- 
gleichung für den Staat überhaupt wünschenswerth, so zeigte 
sie sich durchaus notwendig dort, w^o die kirchliche Trauung 
auch staatlicherseits als legale Eheschliessungsform galt. 
Dann geschah' es oft, dass der Staat,* um. nicht zu dem allen- 
falls, misslichen Mittel der Zwangstrauung zu 'greifen, sich 
eher zu einer gewissen Gonnivenz der Kirche gegenüber ver- 
stand, insbesondere also ihr Dispensationsjecht neben tiem 
seinigen anerkannte, und dasselbe einverständlich mit der 
Kirche ausübte. Möglieh., aber war es auch, dass die Be- 
ziehungen zwischen Staat und Kirche sich minder freund 
schaftlich gestalteten. Dann hatte die Handhabung des Dis- 
peni^ationsrechtes nicht jene ausgleichende Mission; sie war 
vielmehr als Bethätigung der gesetzgebenden Gewalt, die im 



- 151 - 

gleichen Masse Kirche und Staat in Anspruch nahm, recht 
darnach angethan, den Gegensatz beider Gewalten zum hefti- 
gen Zusammenstoss zu bringen. Solche Wendungen zeigt 
auch die Geschichte des österreichischen Dispenswesens ^). 

So lange die kirchliche Ehegesetzgebung für den staat- 
lichen Bereich Geltung hatte, war selbstverständlich auch das 
Dispensrecht der kirchlichen Behörden anerkannt. Die Ver- 
Ordnungen, welche in dieser Beziehung unter Maria Theresia 
und. im Anfange der Regierung Kaiser Josephs . erlassen wur- 
den, ordneten nur die Art und Weise seiner Ausübung. Wie 
man jetzt nämlich überhaupt den Wirkungskreis der Kirche 
in Ehesachen als ein ihr vom Staate übertragenes Recht auf- 
fasste, so betrachtete auch die Staatsgewalt die in Ehesachen 
entscheidenden kirchlichen Behörden als ihre Maridatare. Es 
war eine notwendige Consequenz dieser -Auffassung , wiewol 
vom heutigen Standpunkt eine unbegründete Einmischung in 
die inneren Angelegenheiten der Kirche, wenn der Staat bloss 
die Diöcesanbischöfe zur Dispensertheilung als berechtigt er- 
klärte und päpstliche Dispensen gar nicht oder nur in be- 
schränkter Weise duldete^). Als dann das Josephinische 



^) Worüber insbesondere D olliner II. S. 60 fg., Michel, Beitr. I. 
S. 59 fg. 

*) Dahin gehört die Verordnung Maria Theresia's vom 27. September 
1777 (Theres. Gesetzbuch VIII. 86), es solle sich Jedermann wegen der 
Dispensation direct an seinen Ordinarius wenden, nicht aber nach Rom; 
insbesondere aber die Hofdecrete Joseph's vom 4. September und 28. 
Oktober 1781 (Handb. II. S. 294), wömach „alle Erzbisphöfe und Bischöfe 
in allen canonischen Ehehindemissen, insoweit nicht nach dem göttlichen 
oder nach dem Katurrecht ein impedimentum obwaltet, die kk. Vasallen 
imd Unterthanen ohne eine päpstliche Dispensation zu erwarten, bei vor- 
handenen Beweggründen jure proprio dispensiren". Selbst war es den 
Bischöfen verboten, bei geheimen Hindernissen die Dispensation der Pöni- 
tentiarie einzuholen. Im Jahre 1782 wurde in der bekannten Correspon- 
denz zwischen Papst Pius VI. und dem Kaiser auch dieser Punkt berührt 
(s. die betreffende Stelle bei Roskoväny I. Mon. 68, auch bei Michel I. 
80) und in Folge dessen jene kais. Verordng. durch die Hofdecrete vom 
11. und 30. Mai 1782 (Handb. II. 298) dahin gemildert,, dass es den Bi- 
schöfen unbenommen blieb, sich zur Dispensation päpstliche Facultäten zu 



• — . 152 — 

Patent vom 16. Jänner 1783 dem bürgerlichen Eherecht volle 
Selbstständigkeit gab und der kirchlichen Gesetzgebung jede 
Geltung für den staatlichen Bereich benahm, musste damit 
zugleich an die Stelle des kirchlichen das staatliche Dispen- 
sationsrecht treten, weil ja die Gewalt von Gesetzen zu lösen, 
ein Ausfluss der Gewalt, Gesetze zu geben ist. Sowol das 
erwähnte Patent, wie das Gesetzbuch vom Jahre 1786 aner- 
kennen kein anderes, als das landesfürstliche Dispensreeht ^) 
und den entgegengesetzten Tendenzen gegenüber wird in 
zahlreichen, unter Kaiser Joseph erlassenen Verordnungen der 
Grundsatz wiederholt, dass einerseits zur Hebung bürgerlicher 
Eheverbote keine andere als der Staatsgewalt Dispens ge- 
nügt, dass anderseits nach deren Erwirkung der Ehe- 
schliessung kein Hinderniss mehr entgegengestellt werden 
darf«). 

Nur wenige Jahre verharrte jedoch die staatliche Gesetz- 
gebung auf dem angedeuteten Standpunkte. Bd dem. Um- 
stand, als der Staat die Dispens der Kirchengewalt für uner- 
hebhch erklärte, ihre Mitwirkung bei »der Eheschliessung aber 
unbedingt erforderte, waren CoUisionen unvermeidlich, deren 



erwirken und mit landesfürstlicher Genehmigung Dispensationsgesuche auch 
in Rom angebracht werden konnten. 

*) Gesetzbuch 1783, § 16 : „Wofern jedoch in irgend einem beson- 
deren Falle sehr wichtige Ursachen vorhanden wären, welche eine Ehe 
zwischen Personen räthlich machen, deren Verwandtschaft oder Schwäger- 
schaft die Verbindung hindert, dann muss der Fall allezeit Uns vorläufig 
angezeigt, und nur erst nach von Uns erhaltener Erlaubniss mag sich 
weiteres darum an das geistliche Geistliche Gericht gewendet werden. 
Jene verwandten oder verschwägerten . Personen hingegen , die Wir zur 
Schliessung einer Ehe unter sich in diesem Gesetze nicht für unfähig er- 
klären, können sich lediglich bei ihrem Bischöfe diesfalls melden'^. Weil 
letztere Bestimmung Anlass zu Missdeutungen gegeben, wurden sie, im 
Gesetzbuch 1786, § 20 weggelassen und bloss bestimmt, es müsse „der 
Fall allzeit dem Landesfürsten angezeigt und seiner darüber ergehenden 
Anordnung nachgelebet werden". 

«) S. z. B. die Hofdecrete vom 4. September 1783 (Handb. IL 326), 
28. Februar 1784 (Handb. VI. 547^ . 21. Mai 1785 (Handb. X. 784) und 
viele andere. 
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Beseitigung ein entschiedenes , rücksichtsloses Auftreten der 
Kirche gegenüber voraussetzte. 

Wie nun überhaupt letzteres schon in der letzten Re- 
gierungszeit Kaiser Josephs einer nachgiebigen Stimmung ge- 
wichen war, so konnten auch Concessionen in Bezug auf das 
Dispenswesen nicht ausbleiben. Kaum einige Tage vor seinem 
Tode gab noch Kaiser Joseph der neuen- Richtung Ausdruck. 
Mit der für Nieder - Oesterreich ergangenen Hofverordnung 
vom 8. Februar 1790^), wurde den Behörden aufgetragen, 
Dispensen nur dann zu ertheilen, wenn der Bischof seinerseits 
dieselben. zugesagt hat, und es musste demgemäss jede Dis- 
pensation die Clausel enthalten: „wenn- der Herr Ordinarius 
die kirchliche Dispens zur priesterlichen Einsegnung aus 
eigener Ordinariatsmacht verleihet". . Dasselbe Verfahren 
wurde dann auch für andere . Provinzen in mehrei^n Ver- 
ordnungen vorgeschrieben ^). Auf Grund derselben hatten bei 
Ehehindernissen, welche sowol im staatlichen als kirchlichem 
Recht anerkannt waren, die Parteien sich vorläufig an die 
Ordinariate zu wenden. .Wurde hier die Dispens verweigert, 
so konnte dieselbe auch von der Staatsbehörde nicht mehr 
erwirkt werden; wurde sie vom Ordinariate bewilligt,, so 
hatte zwar noch die Staatsbehörde ihrerseits zu dispensiren, 
aber sie war für diesen Fall beauftragt, „der Dispensation 
kein Hinderniss in den Weg zu legen". Nur wenn der Bi- 
schof eine päpstliche Dispensation für nötig erachtete, war 
deren Ansuchung von der landesfürstlichen Zustimmung ab- 
hängig. • 

Dies war die gesetzlich fixirtje Praxis zur Zeit, als man 
sich mit der endgiltigen Redaction des a. b. Gesetzbuches 



^) S. Dolliner Ü. 71, damit begann zugleich die Delegation der Be- 
hörden zur Dispensertheilung, welche vorher dem Landesfürsten vorbe- 
halten blieb. 

9) Hofdecrete vom 24. März 1790 (bei Dolliner a. a. 0.), 3. August 
1796 (polit. Gesetzs! B. 9, S. 18), insbesondere aber- das für Ostgalizien 
ergangene- Decret der galiz. Hofkanzlei vom 16. Oktober 1800 (Polit. 
G.'S.-B. 15, S. 167). 
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beschäftigte ; es kann nicht verwundern, dass ihr auch in dem 
letzteren Rechnung getragen wurde. Anderseits aber mochten 
die Männer, denen der Abschluss der Codificationsarbeiten über- 
tragen war, dennoch Bedenken tragen, die ausdrückliche Sanctio- 
nirung eines Grundsatzes auszusprechen, welcher das souveräne 
Gesetzgebungsrecht des Staates in .einer sehr wichtigen Be* 
Ziehung wieder unwirksam machte. Man wählte daher für 
die Entscheidung dieser Frage eine sehr vorsichtige Fassung, 
welche das formelle Dispensationsrecht des Staates unbedingt 
anerkannte und dennoch die Möglichkeit bot, der Ausübung 
dieses Rechtes in der Praxis eine für die Kirche günstige 
Wendung zu geben. Der § 83 a. b. Gesetzbuches enthält die 
Bestimmung: „Aus wichtigen Gründen kann die Nachsicht 
von Ehehindernissen bei der Landesstelle angesucht werden, 
welche nach Beschaffenheit der Umstände sich in das weitere 
Einvernehmen zu setzen hat". Letzterer Zusatz konnte nach 
der damaligen Uebung keine andere Bedeutung haben, als 
dass. die Staatsbehörde hiedurch angewiesen wurde, vor der 
Entscheidung das bischöfliche Gutachten einzuholen ^). Hiemit 
war über den Einfluss der Kirche auf die Entscheidung selbst 
noch nichts bestimmt, und insofern lag allerdings in dieser 
Norm ein Fortschritt gegen die früheren Verordnungen. Na- 
mentlich war schon äusserlich das formelle Recht des Staates 
entschiedener dadurch anerkannt, dass sich nunmehr die 
Parteien direct an die Staatsbehörde, nicht wie nach den 
früheren Vorschriften zunächst an das bischöfliche Ordinariat 
zu wenden hatten ^^), und auch die Entscheidung von der 
Staatsbehörde ausging. Indess konnte es bei der Gestaltung, 



®) So wird er auch von den der Codification des a. b. Gesetzbuches 
sehr nahestehenden Commentatoren , Z e i U e r I. S. 238, D o 1 1 i n e r II. 
S. 77 fg. verstanden, vgl. hiezu den Erlass der Hofkanzlei an die nieder- 
österreichische Landesregierung vom 12. November 1812 (bei Dolliner II. 
77) und die Verordnung des böhmischen Gubemiums vom 3. Dezember 
1814 (in der Gutta'schen Sammlung IX. S. 401). • 

*°) S. die in der vorigen Note «itirte Verordnung des böhmischen 
Gubemiums. 
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welche in der folgenden Zeit die Beziehungen des Staates zur 
Kirche annahmen, nicht ausbleiben, dass das durch das a. b. 
Gesetzbuch geforderte blosse Gutachten des Ordinariats fttr 
die Entscheidung der Staatsbehörde massgebend wurde, ün- 
geachtet sich in dieser Beziehung eine allgemeine, fttr alle 
Provinzen erlassene Verordnung nicht nachweisen lässt, hatte 
sich dennoch eine ganz gleichartige, von denCentralbehörden 
gelegentlich gebilligte oder vorgezeichnete Praxis ausgebildet 
und sich dasselbe Verfahren, wie es vor der Wirksamkeit des 
a. b. Gesetzbuches bestand, im Wesentlichen angeeignet. Die 
Staatsbehörde ertheilte keine Dispens, wenn nicht die kirch- 
liche Behörde in dieselbe einwilligte, und versagte auch nicht 
dieselbe, wo letztere sie ertheilt hatte ^^). Es braucht nicht 
erst hervorgehoben zu werden, dass unter der Hen*schaft des 
Ehegesetzes vom Jahre 1856 die Dispensbefugniss rückfeicht- 
lich der auch vom Kirchenrechte anerkannten Ehehindernisse 
ausschliesslich auf die kirchliche Behörde überging. . . 

Erst im Jahre 1868 trat in den hier geschilderten Ver- 
hältnissen eine entschiedene Wendung ein. In Folge des 
Gesetzes vom 25. Mai 1868 R.-G.-Bl. N. 47 war die bedingte 
Zulässigkeit der Eheschliessung vor weltlichen Behörden ge- 
setzlich ausgesprochen, und so der Grund weggefallen, dessent- 



**) So das Hofdecret vom 19. Juni 1819 (Jaksch, Gesetzes-Lexi- 
kon Vn. 399) und das an die oberösterr. Landesregierung gerichtete Hof- 
decret vom 1. Dezember 1825 (bei Dolliner II. S. 123). Dagegen erklärt 
ein Hofkanzleidecret vom 1. Mai 1828 (bei Meyerhofe r, Handbuch des 
polit. Verwaltungsdienstes, 3. Aufl. 1876, II. S. 934, N. 2) dass im. § 83 nicht 
das Einvernehmen mit dem Ordinariate gemeint sei und fugt hinzu: „Hat 
demnach die polit. Behörde ein solches Einvernehmen zu pflegen, so muss 
dieses als eine politische Disciplinarvorschrift angesehen, und kann nicht 
aus dem a. b. Gesetzbuche abgeleitet werden".. In Bezug auf päpstliche 
Dispensationen bestanden noch immer vielfache Beschränkungen : so durfte 
lim Dispens nicht anders angesucht werden, als auf Grund behördlicher 
BewilUgung (Hofdecret vom 1. September 1802, polit. G.-S.-B. 18, S. 98) 
und durch Vermittelung des hiefiir in Rom bestellten kaiserlichen Agenten 
(Hofdecret vom 30. April 1807, Polit. G.-S.-B. 28, S. 99 und mehrere 
andere bei Dolliner H. S. 125 cit. Verord.). 
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wegen die frühere Gesetzgebung sich geneigt zeigte, in Bezug 
auf das Dispenswesen Concessionen zu machen. Früher näm- 
lich musste von Staatswegen auf die kirchliche Dispensation 
Gewicht gelegt werden, weil sonst die von der Staatsbehörde 
als zulässig erkannte Eheschliessung entweder gar nicht oder 
nur auf dem Wege der Zwangstrauung zu erreichen war. 
Jetzt war die Möglichkeit gegeben, eine staatsgesetzlich er- 
laubte, also auch eine im Wege der staatlichen Dispensation 
zugelassene Ehe ohne Mitwirkung der Kirche zu schliessen 
und so jener Collision auszuweichen. Es ist ganz im Geist 
jenes Gesetzes gehandelt, wenn nunmehr die Staatsbehörden 
ihre Entscheidungen in Dispenssachen unabhängig von der 
Entscheidung der kirchlichen Behörde treffen ^^). 



§ 22. 

Wie das Dispensrecht auszuüben sei, bestimmt das p. b. 
Gesetzbuch in den §§ 83—87. Von diesen Bestimmungen 
werden wir an dieser Stelle nur jene besprechen, welche sich 
auf Dispensationen von den die persönliche Fähigkeit zur 
Eheschliessung aufhebenden Hindernissen beziehen. Die die 
Form der Eheschliessung betreffenden Dispens-Vorschriften 
werden in einem anderen Zusammenhange angegeben werden. 

In ersterer Beziehung sind nun die Bestimmungen des 
a. b. Gesetzbuches sehr unbefriedigend ausgefallen, und zwar 
hauptsächlich aus dem Grunde, weil die Hauptfrage, nämlich, 
welche Ungiltigkeitsgründe dmxh Dispens gehoben werden 
können, im Gesetze gar nicht entschieden ist. Formell ist 
somit die Behörde berechtigt , von jedem Ehehindernisse zu 
dispensiren, eine Bestimmung, welche geeignet ist, alles was 
das Gesetz. in Bezug auf die Eheschliessungsfähigkeit fest- 
setzt, wieder in Frage zu stellen, und so dem ganzen Ehe- 



") S. die Ministerialerl. vom 24. Jänner 1869, Z. 456 und vom 
2. April 1872, Z. 2226, mitgetheilt in der Zeitschr. f. Verw. 1869, S. 51 
und 1872, S. 119. 
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recht in der Praxis eine von dem Gesetzgeber nicht beab- 
sichtigte Richtung zu geben. Ein unbeschränktes Dispensa- 
tionsrecht zu statuiren, lag. allerdings nicht im Sinne des 
Gesetzgebers , wie schon das Gesetz selbst an einer Stelle 
(§ 84) andeutet, dass es auch unauflösbare Ehehindernisse 
gebe. Wann aber ein solches und wann ein dispensables 
Hinderniss vorhanden sei, gibt das Gesetz für die entschei- 
dende Behörde nicht den geringsten Anhaltspunkt. Viel- 
leicht dachte man bei der Redaction des a; b. Gesetzbuches 
an fein einverständliches Vorgehen der • weltlichen und geist- 
lichen Behörden und fand in der kirchenrechtlichen Uebung 
eine Gewähr, dass die Dispenserteilung die durch das Sitten- 
gesetz gesteckten Grenzen nicht überschreiten wird ^). Auch 
wenn man diesen Grund gelten lässt, so entfällt er dennoch 
für die nun rücksichtlich des Dispenswesens umgestalteten 
Competenz-Verhältnisse, und es bleibt im Gesetze eine Lücke, 
welche die Gefahr einer allzu laxen Praxis keineswegs aus- 
schliesst. 

Bei der formellen Unbeschränktheit der zur Dispenser- 
theilung ermächtigten Behörde, hat die Erörterung, in welchen 
Fällen Dispens eintreten könne, eigentlich keine Grundlage. 
Indess ergeben sich theils aus allgemeinen Rechtsgrundsätzen, 
theils aus der Natui; der Ehe einige selbstverständliche Ein- 
schränkungen. So fordert namentlich letztere unbedingt freien 
Consens und es wäre widersinnig, diesen durch eine Dispens 
ersetzen zu wollen. Wo somit die natürliche Willensfähigkeit 
fehlt, da ist eine Dispensation schlechthin ausgeschlossen. 
Eine zweite Beschränkung folgt aus dem allgemeinen Grund- 



^) Eigenthümlich ist der Erkläriingsgrund, den Zeiller I.237 an- 
gibt; er meintj das .Gesetz zähle die unauflösbaren Hindernisse nicht auf, 
„weil die schlechterdings unauflösbaren aus der Vernunft und ileligion, 
solche dagegen, in welthen die Dispens nur nicht üblich ist, aus der Be- 
obachtung bekannt, und der (nach Umständen verätiderlichen) Willkür 
des Machthabers vorzubehalten, mithin nicht durch bleibende Gesetze zu 
bestimmen sind". Eine praktische Andeutung für die entscheidende Be- 
hörde dürfte daraus kaum abgeleitet werden können. 
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Satze , dass die einer Person verliehene Rechtsbegünstigung 
die gesetzlich anerkannten Rechte Anderer niemals verletzen 
kann. Ist somit ein Hinderniss im Privatinteresse anerkannt, 
so dass das Recht im Falle der Eheschliessung dem Beein- 
trächtigten ein Bestreitungsrecht gibt, so könnte letzteres durch 
eine Dispensertheilung nicht unwirksam gemacht werden*). 
Darüber hinaus hat jedoch alles, was man über die Indispen- 
sabilität gewisser Hindernisse spricht, kein unmittelbar prac- 
tisches Interesse ,-- weil doch formell nur das Ermessen der 
Behörde entscheidet*). 

Competent zur Ertheilung der hier besprochenen Dis- 
pensen — von der Nachsicht des Aufgebotes wird später die 
Rede sein — sind in erster Instanz die politischen Landes- 
behörden*), in zweiter und letzter Instanz das Ministerium 



^) Daher Iieisst es aach ganz richtig in den Hofdekreten vom 21. 
Jänner 1808 Polit G. S. B. 30 S. 7 und vom 20. Febr. 1808 J. G. S. N. 833, 
dass es auf eine politische Dispens von der Mindeijährigkeit nie ankommen 
kann. Was Nippel I. S. 369 vorbringt, um das Hinderniss der Minder- 
jährigkeit als dispensabel nachzuweisen, beruht meistentheils auf unrich- 
tigen Voraussetzungen, s. gegen ihn Winiwarter L 240, Dolliner 
II. 91. 

') Die in dieser Beziehung gegebenen Ausföhrungen gehen meist 
auf die einer lex lata gegenüber unfruchtbare Erörterung hinaus, inwiefern 
ein Hinderniss nach Vernunft- oder Sittengesetzen begründet sei oder nicht, 
s. z. B. die Darstellung bei Dolliner II. 86 fg. Ein an die oberösterr. 
Landesbehörde gerichtetes Hofdekret vom 19. Juni 1823 (bei Dolliner 
n. 102) und die Ministerial- Verordnung vom 12. August 1850, J. 2066, in 
der Zeitschr. f. Verw., 1869, S. 147 bezeichnen als indispensabel das 
' zwischen Stiefeltern und Stiefkindern bestehende Hinderniss. Vgl. dagegen 
den Ministerialerlass vom 5. Sept. 1869 Z. 11615 (cit. Zeitschr.), wo das 
Hinderniss der Schwägerschaft zwischen Schwiegervater und Schwieger- 
tochter als dispensabel erklärt ist, 

*) A. b. Gesetzbuch § 83 , dann die Gesetze über die Einrichtung 
der politischen Behörde vom 25. Jänner 1853, R.-G..B1. N. 10, Beilage 
A. § 50, und vom 19. Mai 1868, .R.-G.-B1. N. 44 § 5. Die Cümpeten/ 
richtet sich nach dem ordentlichen Wohnsitze des Dispenswerbers; betriflFt 
das Hinderniss beide. Brautleute, so ist, wenn beide verschiedenen Landes- 
behörden unterstiehen , von jeder der letzteren Dispens zu erwirken, 
s. Dolliner IL 78 fg., Stubenrauch I. 179. 
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d^s Innern ^) ; in Ansehung der Militärpersonen die Landes- 
General - Commanden , resp. das Kriegsministerium ^). In 
Bezug auf die Form der Dispensgesuche und das Verfahren 
der Behörde sind die allgemeinen, über den Geschäftsgang 
der politischen Behörden bestehenden Vorschriften mass- 
gebend. Insbesondere muss das Gesuch von den Ehewerbern 
selbst oder ihren Bevollmächtigten ausgehen, so dass die 
Dispens auf einen bestimmten Namen lautet. Eine Ausnahme 
findet nur für den Fall statt, dass erst nach geschlossener 
Ehe ein Hindemiss bekannt wird '), indem es dann genügt, 
dass im N^men der Parteien ihr Seelsorger, mit Vei"schweigung 
ihres Namens die Dispens ansucht (a. b. Gesetzbuch § 84). 
Ein besonders discretes Verfahren ist der Behörde auch dann 
anempfohlen, wenn es sich um Personen handelt, welche all- 
gemein als verehelicht angesehen werden ®). 



») Ministerialverordnung vom 1. Juli 1868, R.-G.-B1. N. 80 § 2. 

«) Hofkanzleidekret vom 11. August 1801 (polit. Gesetzs. B. 16 S. 129) 
und Hofkriegsratlisverordnung vom 22. April 1815 E. 2788. 

'') Der Streit, ob die Worte des § 84 „wenn sich nach geschlossener 
Ehe ein vorher unhekanntes Hindemiss äussern soUte^, blos auf die Ehe- 
gatten selbst zu beziehen seien, ist ziemlich unpraktisch. Da nämlich der 
, Seelsorger, ohne die Scheingatten zu nennen, um Dispens für dieselben 

'' . ansucht, so kann auch der umstand, inwiefern das Ehehindemiss bekannt 

oder unbekannt war, nicht amtlich erhoben werden, und daher auch nicht 
die Vorbedingung jener Begünstigung bilden. Ich glaube vielmehr den 
Sinn dieser Anordnung darin zu finden, dass das Gesetz aus Schonung 
fdr die Eheleute eine Ansnahmsform für die Dispens festsetzt, und hiebei 
von der Voraussetzung ausgeht, es werden die Ehegatten nur dann zu 
derselben Zuflucht nehmen, wenn das Hindemiss- geheim geblieben ist, 
indem es im entgegengesetzten Falle gerade in ihrem Interesse ist, dass 
die Dispenserteilung, somit das Giltigwerden ihrer Ehe bekannt werde. 
Darauf also, ob die Ehegatten vor der Eheschliessung um das Hindemiss 
wussten oder nicht, kommt es nicht an. So im Resultat Zeiller I. 238, 
Dolliner IL 135, Nippel I. 376, Fachmann IL 332, Kirchstetter 
S. 82 N. 6. Anderer Meinung Stubenrauch I. 179; 

8) Vgl. das Hofkanzleidekret vom 11, Sept. 1820 (in Winiwarters 
Handbuch I. S. 146), welches gestattet, die Dispens durch Vermittlung 
der Ordinariate, jedoch mit Anzeigung der Namen der Scheingatten und 
der sonstigen Umstände anzusuchen, „wo sodann die Landespräsidien diesen 
Gegenstand mit der grössten Verschwiegenheit. zu behandeln haben." 
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Wie in Bezug auf die Dispensabilität, so ist auch rück- 
sichtlich der Frage, welche Umstände die Dispensertheilung 
rechtfertigen, das Ermessen der Behörde entscheidend. Das 
Gesetz fordert bloss im Allgemeinen. „wichtige Gründe" (a. b. 
Gesetzbuch § 8B). Gegen die Entscheidung der Landesbe- 
hörde ist Berufung an das Ministerium des Innern zulässig. 

Ijeber die Wirkung einer nach geschlossener Ehe er- 
wirkten Dispens wird in der Folge gehandelt. 



Zweites Capitel. 

Die Eheschliessung. 

I. Der Ehevertrag. 
§ 23. 

Die juristische Thatsaehe, welche die Entstehung der 
Ehe zur Folge hat, besteht in der Willenserklärung zweier 
Personen mit einander eine Ehe sehliessen zu wollen. Diese 
WillenserkläiTing ist, weil auf die Entstehung eines Rechts- 
verhältnisses gerichtet, ein Rechtsgeschäft, und dieses, weil 
zweiseitig, d. i. durch die Willenseinigung zweier Pei-sonen be- 
dingt, ein Vertragt). Diejenigen allgemeinen Erfordernisse 
also, welche ein jedes Rechtsgeschäft, namentlich ein Vertrag 

*) Daran sollte doch, wenigstens seit Savigny's trefflichen Aus- 
führungen (System III. S. 140 — 141), kein Jurist zweifeln; die immer 
wiederkehrende Controverse: die Ehe sei ein Vertrag oder sei k«n 
Vertrag, hat eigentlich gar keinen Sinn. Vertrag ist kein Rechtsverhältniss, 
sondern die Entstehungsart eines solchen und zwar von so generellem 
Charakter, dass er auf allen Bechtsgebieten , wie im Völker-, Staats- und 
Privatrecht, und wieder auf jedem dieser Gebiete bei den verschieden- 
artigsten Eechtsverhältnissen vorkommen kann. Bie ältere Doctrin hatte 
immer nur den obligatorischen Vertrag vor Augen, so dass ihr Vertrag 
und Obligation gleichbedeutend waren. Von diesem Standpunkt aus war 
man allerdings berechtigt, die Vertragsnatur der Ehe in Abrede zu stellen, 
weil hiemit die Auffassung' der Ehe als eines obligatorischen Verhältnisses 
negirt war. Gibt man dagegen dem Begriffe des Vertrags die richtige 
Deutung, so kann man nicht fragen: Ist die Ehe ein Vertrag? sondern: 
Entsteht dieselbe durch Vertrag? Letzteres aber kann man zugeben, 
ohne hierdurch irgendwie über den Charakter des ehelichen Verhältnisses 
entschieden zu haben. 

Bittner, Eherecht. 11 
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an sich tragen muss, werden auch bei der Eheschliessung zu- 
treffen müssen. Wie aber überhaupt jene Voraussetzungen trotz 
ihres allgemeinen Charakters sich dennoch der Natur des 
besonderen Rechtsverhältnisses accommodiren und mit Rück- 
sicht auf ein solches eine im Einzelnen verschiedene Durch- 
bildung erhalten, so ist dies auch rücksichtlich der Ehe und 
zwar noch umsomehr der Fall, als die Besonderheit dieses 
Rechtsverhältnisses vor allen anderen stark hervortritt. Aus 
diesem Grunde kann hier nicht genügen die blosse Verweisung 
auf die allgemeine Lehre von der Giltigkeit der Rechtsge- 
schäfte, sondern es bedarf einer Erörterung der einzelnen 
Erfordernisse mit Bezug auf die Eheschliessung *). Diese Er- 
fordernisse sind aber: 

1) Handlungsfähigkeit der Subjecte, 

2) eine bestimmte Beschaffenheit der Willensäusserung, 

3) die Form des Rechtsgesehäftes. Von dem ei*sten Er- 
fordernisse war schon die Rede, das zweite werden wir in 
diesem, das dritte in dem nächstfolgenden Capitel behandeln. 



IL Beschaffenheit der Willenserklärung beim 

Ehevertrag. 

a) Anormale Erklärung. 

§ 23. 

Zwei Momente bilden die constitutiven Merkmale einer 
jeden Handlung : der Wille und die Aeusserung, Verkörperung 
dieses Willens. Vom subjectiven Standpunkt ist das erstere 

') Wenn das Folgende vieUeicIit eingehender beliandelt wird, als 
dies den Grenzen einer monographisclien Arbeit angemessen ist, so mag als 
Entschuldigung der Umstand gelten, dass besonders in neuerer Zeit diese 
Lehre so überaus controvers geworden ist Es gibt hier kaum einen 
Satz, auf den man als auf eine opinio communis ohne nähere Begründung 
verweisen könnte. Bevor also die Anwendung eines allgemeinen Rechts- 
grundsatzes auf das Eherecht erörtert werden konnte, musste überaU 
erst gezeigt werden, dass es wirklich ein allgemeiner Rechtsgrundsatz sei. 
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das bei weitem Wichtigere. Der Wille ist das eigentlich 
Bestimmende, seine Aeusseiiing bloss Form, und zwar von 
ihm selbst bestimmte Form. Für die Rechtsordnung jedoch 
kehrt sich zum Theil das Verhältniss um: der Wille selbst 
ist nichts greifbares, für andere äusserlich wahrnehmbares? 
während es gerade im Rechte darauf ankommt, den Willen 
Anderen erkennbar zu machen. Indem ich ein Rechtsver- 
hältniss begründe, trete ich in Beziehung zu Anderen und 
diesen gegenüber kommt es weniger darauf an, ob ich den 
entsprechenden Willen habe, sondern ob ich ihn äusserlich 
kundgegeben. Nicht der Wille an sich, sondern der Wille 
in der Erscheinung wird dadurch zur Hauptsache. Die 
Willensäusserung löst sich los von dem inneren Processe des 
Wollens, gewinnt eine selbstständige Existenz, so dass sie 
Gesetz ist für denjenigen selbst, von dem sie ausgegangen. Ich 
bin an meine Verfügung gebunden, nicht weil ich sie gewollt, 
sondern weil ich sie als gewollt angegeben. Nach Aussen 
hin gilt meine Erklärung als mein Wille *). 

Die äussere, objective Gestaltung des Willens ist somit für 
das Rechtsgebiet massgebend, aus ihr allein kann das Wollen des 
Erklärenden abgeleitet werden. Nur darf dies nicht so ver- 
standen werden, als ob bei dieser Reconstruction bloss der 
Wortlaut, überhaupt das äussere Zeichen entscheiden sollte. 
Der Sinn der Willenserklärung richtet sich vielmehr nach der 
Gesammtheit der die Erklärung begleitendep Umstände*). 
Deshalb ist eine scherzhafte Erklärung, wo der Mangel eines 
ernstlichen Willens aus den Umständen deutlich erkennbar 



^) Bekker, Zur Lehre von den Willenserkläningen, in Pözl 
Vierte^*. III. (1861) S. 180 fg., legt daher mit Kecht der WiUenserklärung 
die technische Bedeutung hei: Verfügung üher das Bechtsgehiet dessen, 
von dem sie ausgegangen, einerlei oh der WiUe vorhanden ist oder nicht. 

*) Natürlich insofern diese dem Gegentheil hekannt waren oder be- 
kannt sein mussten; „der Eichter hat nicht die Frage zu entscheiden, 
was war der wirkliche Sinn der Erklärung des Kedenden? sondern: wie 
musste der Gegner nach den ihm vorliegenden Umständen sie auffassen?'' 
Ihering in seinen Jahrb. IV. S. 72. 

11* 
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ist, nichtig, sonst wirksam^). Ebenso wird auf den Vor- 
wand, dass eine Handlung bloss simulirt war, keine Rücksicht 
genommein *), es wäre denn, dass diese Handlung unter denen, 
die an ihr Theil nehmen, als Scheinhandlung feststeht^). 

Soll jedoch die Erklärung diese Wirkung haben, so muss 
sie wirklich von demjenigen ausgegangen sein, dessen Mit- 
wirkung zur Rechtsbegiilndung erforderlich ist, sie muss 
seine Handlung sein. Dieses Requisit fehlt nicht nur dann, 
wenn eine fremde Erklärung für die meinige ausgegeben 
wird, sondern auch dann, wenn die Erklärung bloss äusserlich 
von mir herrührt^), aber meinem Bewusstsein fremd ist. Die 
notwendige Wechselwirkung des inneren und äusseren Ver- 
haltens des Handelnden besteht somit nicht, wie gewöhnlich 
angegeben wird, darin, dass Willen und Erklärung einander 
decken, sondern dass das Erklärte in Bezug auf den Han- 
delnden Bewusstes ist. Eine mir unbewusste Erklärung ist 



^) S. z. B! Ihering, Jahrb. IV. S. 74; so auch eine beim Sprach- 
unterricht, Schauspiel u. dgl. abgegebene Erklärung, vgl. 1. 3. de obl. et 
act. 44. 7. 1. 24. de test. mil. 29. 1. 

*) Die naturrechtliche Schule war zum Theil einer anderen Meiniug, 
s. hierüber Unger ü. S. 87 N. 2. Und zwar ist nicht darum die reser- 
vatio mentalis ohne rechtliche Bedeutung, weil sie als innerer Vorgang 
nicht bewiesen werden kann (Windscheid § 75 N. 1); wenn auch die 
Mentalreservation durch eine anderweitige Erklärung festgestellt wäre, 
wäre die ihr entgegengesetzte Erklärung dennoch wirksam. Vgl. Unger, 
IL § 87. Regelsberg er, Vorverhandlungen bei Verträgen (1868), S. 18. 
Schul in, Ueber einige AnwendungsfäUe der publiciana in rem actio 
(1873), S. 25. Gzyhlarz, Einfluss des Zwanges, in Iherings Jahrb. 
Xm. (1874) S. 20. 

*) Sintenis I. § 17 N. 46, Unger IL § 88 N. 5. Rücksichtlich 
der simulirten Eheschliessung nimmt Moltini (im Jurist XVI. [1846] 
S. 215) ohne allen Grund Giltigkeit an. Vgl. auch 1. 30 D. de ritu nupt. 
23, 2. Simulatae nuptiae nullius momenti sunt. 

^) Schon äusserlich ist eine Handlung nicht meine Handlung, wenn 
die diese Handlung setzende Körperbewegung unwillkürlich erfolgt, daher 
ist auch eine durch physische Gewalt mir abgezwungene Aeusserung 
nicht meine Aeusserung; „der, welchem gewaltsam eine Feder in die Hand 
gepresst, diese gewaltsam geführt und dessen Name solchergestalt gewalt- 
sam unter eine Urkunde gesetzt ist, kann schwören, dass er seinen Namen 
nicht geschrieben habe. ^ Sintenis I. S. 22 N. 3. 
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in Bezug auf mich keine Erklärung, eine bewusste muss ich 
vertreten ohne Rücksicht auf mein eigentliches Wollen^). 
Jenes Missverhältniss nun zwischen Bewusstsein und Hand- 
lung kann einen verschiedenen Grund haben und sich dem- 
gemäss verschiedenartig gestalten. Abgesehen von jenen 
Umständen, welche Handlungsunfähigkeit überhaupt herbei- 
führen und unter diesem Gesichtspunkt in Betracht gezogen 
worden sind, lassen sich die verschiedenen Fälle der bewusst- 
losen Willenserklärung auf folgende zwei Hauptfälle zurück- 
führen : 

a) Das Nichtwissen bezieht sich auf das Dasein der Er- 
klärung. Der Handelnde weiss nicht, dass er diese Er- 
klärung abgegeben hat. Dies kann — da wir Handlungs- 
fähigkeit voraussetzen — nur in der Weise geschehen, dass 
jier Handelnde aus Versehen, VergessUchkeit, oder sonst un- 
bewusster Weise etwas anderes erklärt hat, als er erklären 
wollte. Hieher gehört namentlich, wenn sich Jemand ver- 
spricht, verschreibt, seine Unterschrift unter eine ihm unter- 
schobene Urkunde setzt ^). Es liegt dann eine Irrung, Ver- 
irrung vor^), darin bestehend, dass die Objectivirung des 



^) Statt des Willens ist uns somit das Wissen des Handelnden der 
massgebende Gesichtspunkt und zwar nicht das Wissen oder Vorhersehen 
der Folgen der Handlung (wie Becker a. a. 0.), auch nicht das Wissen 
der äusseren Umstände, welche die Handlung begleiten, sondern das Wissen 
der Handlung selbst, d. h. ihres Daseins und ihres Inhaltes. 

8) In dem letztgenannten Falle (vgl. 1. 5 C. plus valere 4. 22) nimmt 
man gewöhnlich an, der Irrthum beziehe sich auf den Inhalt der Erklä- 
rung; dies ist nicht richtig, weil nicht das Setzen der Unterschrift allein 
die Erklärung ausmacht, sondern die ganze Schrift. Die Erklärung, wie 
sie nun vorliegt, ist nicht meine Erklärung, ebenso als wenn ich mich 
verspreche oder verschreibe. Vgl. hierüber Brinz, Pandecten, S. 1401. 
Der Unterschied hat übrigens nur dann praktische Bedeutung, wenn man 
die im Text unter a und b bezeichneten Fälle (Verirrung, Irrthum) un- 
gleich behandeln will. 

^) Nicht ein Irrthum, wie Brinz S. 1393 fg., dem Holder, Lehre 
von error, in Pözl, krit Viertel). XIV. (1872) S. 564, folgt, mit Recht 
hervorgehoben, denn der Irrthum ist eine Thatsache des Bewusstseins, 
während in dem genannten Falle eine dem Bewusstsein gänzlich ent- 
rückte, zufällige, oft räthselhafte Ursache die Incongnienz zwischen Willen 
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Willens in einer diesem Willen widersprechenden Weise er- 
folgt ist. In diesem Falle ist allerdings ein Widerspruch 
zwischen Wollen und Erkläining; er kommt aber nur darum 
in Betracht, weil das Bewusstsein der Erklärung fehlt. 

b) Das Nichtwissen bezieht sich auf den Inhalt der Er- 
klärung. Der Handelnde weiss zwar von der Erkläining, gibt 
ihr aber eine unrichtige Deutung, üeber diesen Fall ist 
Folgendes zu bemerken: Die innere Thatsache des WoUens 
muss nach Aussen in einer solchen Form hervortreten, dass 
sein Inhalt objectiv erkennbar wird. Zu dem Zwecke muss 
ich gewisse Handlungen vornehmen, welche nach <ler allge- 
meinen Auffassung bei Andern die Vorstellung meines Wollens 
erwecken. Ich kann nun durch einen Irrthum veranlasst 
werden, zum äusseren Ausdruck meines Wollens so eine 
Handlung zu wählen, welche äusserlich als Ausdruck eines 
anderen Willens gilt. Diese Aeusseruhg existii-t in der Be- 
deutung, die ihr objectiv zukommt ^^) in meinem Bewusstsein 
nicht, sie kann daher auch die ihr sonst innewohnende recht- 
liche Wirkung nicht heiTorbringen ^^). 

Die einfachste Form dieses Missverhältnisses zwischen 
Gedanken und Gedankenausdruck ist, wenn Jemand aus €n- 
kenntniss der Sprache eine unrichtige Erklärung abgibt: er 



und Erklärung herbeifuhrt. Wenn ich mich verspreche, so ist nicht eine 
falsche Vorstellung daran Schuld, sondern Zerstreutheit, Unvollkommen- 
heit der Sprachorgane u. s. w. Der Ausdruck error umfasst jedoch beide 
Fälle, s. Brinz a. a. 0. 

*°) D. h. bei Worten nach dem gewöhnlichen Sprachgebrauch, bei 
Zeichen, Geberden nach der herkömmlichen Deutung. 

**) Holder (a. a. 0.) nimmt die sub b bezeichnete Abnormität der 
Willenserklärung nur bei zweiseitigen Rechtsgeschäften an (vgl. auch 
Regelsberger a. a. 0. S. 21). Dies ist nach meiner Ansicht unrichtig. 
Denn die Willenserklärung hat sowol bei ein-, wie zweiseitigen Rechts- 
geschäften dieselbe Natur und denselben Zweck; sie hat meinen WiUen 
Andern mitzuteilen; auch bei einseitigen Rechtsgeschäften ist es somit 
mögUch, dass der Erklärende „die Mittheilung des WlQens verfehlt'', der 
Unterschied besteht nur darin, dass bei zweiseitigem Rechtsgeschäft die 
irrige Auffassung meiner Erklärung Jemanden veranlasst, dass er seiner- 
seits eine Erklärung abgibt, welche mit meiner Erklärung nur scheinbar 
übereinstimmt. 
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will verkaufen und sagt: ich schenke. Aber auch der Fall 
der Sach- oder Personenverwechslung gehört, insofern nicht 
bloss eine Verirrung vorliegt, hieher. Will ich den B zum 
Erben einsetzen und weise auf den A in der Meinung, dass 
er B ist, so bedeutet äusserlich mein Zeichen, ich will den 
A zum Erben, aber diese Auffassung meiner Erkläining stimmt 
mit der ihr von mir zu Grunde gelegten Bedeutung nicht 
überein, sie ist meinem Bewusstsein fremd und nur dadurch 
veranlasst, dass ich für meinen Gedanken das adäquate 
Zeichen verfehlt habe ^^). Wenn auch in diesen Fällen von 
einer Nichtübereinstimmung zwischen Wille und Erklärung 
gesprochen wird, so ist dies nicht genau : mein Wollen stimmt 
mit meiner Erkläioing, d. h. mit der Bedeutung, welche diese 
Erklärung in meinem Bewusstsein hat, überein. Was nicht 
übereinstimmt, ist die objective Form und die subjective Auf- 
fassung der Erklärung, d. h. meine Auffassung und die Auf- 
fassung Anderer, so dass hier meistens mit meinem Irrthum 
parallel läuft der Irrthum der mir gegenüber stehenden Per- 
sonen. Ich irre, weil ich meiner Erklärung eine Bedeutung 
beilege, die sie objectiv aufgefasst nicht hat; Andere irren, 
indem sie meine Erklärung anders auffassen, als ich sie auf- 
gefasst haben will ^^). 



^') Daher ist es nicht richtig, wenn Windscheid § 76 N. 6 die 
Personenverwechselong hlos auf den FaU der Verirrung beschränkt, nicht 
auch, wenn der Erklärende daE^jenige Individuum, welches er wirklich be- 
zeichnen will, für ein anderes hält, worin Windscheid blos einen Qualitäts- 
irrthum sieht. Windscheid hilft sich freilich dadurch, dass er wegen der 
besonderen Wichtigkeit der Qualität den Irrthum über die Eigenschaft 
zum Irrthum über die Person sich erweitem lässt, s. gegen Wind- 
scheid die richtigen Bemerkungen bei Exner, Bechtserwerb durch 
Tradition, S. 280. Mir scheint. Windscheid vermenge die beiden Fragen : 
ist Fersonenverwechselung vorhanden? ist dieser Fehler in der Erklärung 
in dem gegebenen Falle relevant? Eücksichtlich der Ehe kommt aber 
noch zu berücksichtigen, dass hier die Person zugleich Gegenstand der 
Handlung bildet, sie ist nicht blos die Person, „mit der man handelt^, 
Brinz S. UOO. 1407. üeber das Yerhältniss des Qualitätsirrthums zur 
Personenverwechselung s. übrigens weiter unten § 24. 

'^ Das Yerhältniss des im Text Ausgeführten zu der von Brinz, 
Pand., 1387 fg., aufgestellten Theorie ist folgendes: Seine Unterscheidung 
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In allen sub a und b bezeichneten Fällen ist somit 
scheinbar eine Erklärung vorhanden, in d^r Wirklichkeit ist 
dies bloss ein bewusstloses Thun, welches auf dem RecHts- 
gebiete keine unmittelbare Wirkung hervorbringen kann, mit 
einem Worte die Erklärung ist nichtig. Hiemit ist aber noch 
nicht entschieden, inwiefern die Unwirksamkeit der Erklärung 
auch die Nichtigkeit des Rechtsgeschäftes, auf dessen Be- 
gründung sie gerichtet ist, nach sich zieht. Es kann sich 
nämlich ereignen, dass die Erklärung nicht in ihrer l'otalität, 
sondern bloss in der einen oder anderen Beziehung in der 



der Fälle der Veriming und des Irrthums ist ganz richtig und fördert in 
jeder Beziehung das richtige Yerstandniss dieser überaus schwierigen Materie. 
Aber wo es sich um die Frage handelt, ob die Willenserklärung eine 
giltige ist, dürfen jene Kategorien nicht als Gegensätze einander gegenüber- 
gestellt werden, da bei den sub b genannten Fällen des Irrthums ebenso 
wie in den FlQlen der Verirrung üngiltigkeit eintritt. Es ist daher so 
eine Unterscheidung zu machen, welche sämmtliche Fälle, wo schon der 
natürliche Begriff der Handlung fehlt, trift. Wir «haben dieselbe in die 
Bewusstlosigkeit gesetzt, dieser aber eine weitere Bedeutung, als sie bei 
Brinz hat, gegeben, indem wir sie nicht blos auf das Dasein, sondern 
auch auf den Inhalt der Erklärung beziehen. Wenn Holder a. a. 0. 
darauf hinweist, dass in den Fällen sub b eine Incongruenz zwischen 
Wollen und Erklärung nicht vorhanden ist, so hat er allerdings Recht, 
aber die Hauptfrage ist eine andere, nämlich ob die Willenserklärung eine 
giltige ist, und wir haben gefunden, dass das unabhängig ist yon der Con- 
gruenz des Willens und der Erklärung. Dass die Nichtübereinstimmung 
zwischen Wille und Erklärung nicht nothwendig Nichtigkeit der letzteren 
herbeiföhren muss, ist auch der Hauptinhalt des Bekker' sehen Aufsatzes 
a. a. 0. Nur diesen Nachweis bezweckt er auch mit seiner, wie ich 
glaube, missverstandenen Unterscheidung zwischen dem Irrthum, der sich 
auf die Folgen der Handlung oder auf Zurückliegendes bezieht. Ich ver- 
verstehe Bekker so: Ueberall, wo sich der Irrthum auf den Erfolg be- 
zieht, ist eine abnorme, d. h. dem wirklichen Willen der Handelnden 
widersprechende Erklärung gefunden, und doch kann in diesen Fällen 
die Erklärung giltig sein. Daher ist die Abnormität, wenn man sie so 
auffasst, kein Grund der Üngiltigkeit. Grund der Üngiltigkeit sind viel- 
mehr andere Momente (S. 201), die aber Bekker nicht angibt Man thut 
also Unrecht, Bekker zu unterschieben, dass er seine Theilung des Irr- 
thums an die Stelle der Savigny'schen setzen will. Jene Unterscheidung 
dient ihm blos die Unhaltbarkeit der Savigny'schen Unterscheidung nach- 
zuweisen, nicht dieselbe zu ersetzen, S. 194. 199. 
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bezeichneten Art fehlerhaft und daher unwirksam ist. Für 
diese Fälle entsteht nun die Frage, ob und inwiefern diese 
partielle Nichtigkeit auf das Ganze der Erklärung zumck- 
wirkt, inwiefern also dadurch der Bestand des Rechtsger 
Schaftes selbst afficirt wird ^*)? Die Beantwortung wird ver- 
schieden ausfallen, je nach dem Verhältnisse, in welchem das 
fragliche Rechtsgeschäft zu jener fehlerhaften Erklärung steht. 

Wo nämlich die Begi-ündung eines Rechtsverhältnisses 
vom Wollen eines handelnden Subjectes abhängig gemacht 
wird, da ist erstlich dessen Willenserklärung in der Richtung 
erforderlich, dass überhaupt dieses Rechtsgeschäft zu Stande 
komme, die Erklärung, ich schenke, ich kaufe, ich tradire. 
Zweitens aber muss sich der Wille auch äussern rücksichtlich 
der Modalitäten des gewollten Rechtsgeschäftes, also je nach 
der Art des Rechtsverhältnisses rücksichtlich des Gegen- 
standes, der Person und dergleichen. Man kann ersteres als 
den abstracten, letzteres als den concreten (individuellen) 
Thatbestand des Rechtsverhältnisses bezeichnend^). 

Bezieht sich nun die in unserem Sinne fehlerhafte Er- 
klärung auf den abstracten Thatbestand, so kommt das durch 
dieselbe bezeichnete Rechtsgeschäft gar nicht zu Staride. Denn 
diese Erklärung ist eben die einzige Quelle seines Bestandes, 
wo jene unwirksam, gelangt dieses nicht zur Existenz. Es 
entsteht keine Schenkung, kein Kaufgeschäft, wenn die äusser- 
lich von mir ausgegangene Erklärung: ich schenke, ich kaufe, 
mir unbewusst geblieben ist. Rücksichtlich des concreten 
Thatbestandes kann eine solche allgemeine Regel nicht auf- 
gestellt werden. Derselbe umfasst die Modalitäten, den In- 
halt des Rechtsgeschäftes. Nun hat jedes Rechtsgeschäft 
einen notwendigen Inhalt (essentialia negotii), bei dessen Ab- 
gang es aufhört, dieses Re.chtsgeschäft zu sein. Bezieht sich 
die fehlerhafte Erklärung auf diesen notwendigen Inhalt, so 



") Man pflegt in dieser Beziehung von wesentlichem und unwesent- 
lichem Irrthum zu sprechen, wiewol diese Unterscheidung auch in anderen 
Bedeutungen vorkommt und deshalb hier vermieden wird. S. Wind- 
scheid § 71 N. 5. 

") So Holder a. a. 0. 
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erscheint dieser nicht gesetzt, also das Rechtsgeschäft nicht 
begründet. Bezieht sie sich hingegen auf Umstände, welche 
mit Rücksicht auf das concrete Rechtsgeschäft als neben^ 
sächlich erscheinen, so ist sie zwar an sich nichtsdestoweniger 
unwirksam, aber das Rechtsgeschäft bleibt bestehen. Iire ich 
beim Kauf rücksichtlich des Preises, so ist der Kauf nichtig, 
irre ich bloss hinsichtlich des Erfüllungsortes, so bleibt er 
bestehen. 

Weil es nun von der Natur des concreten Rechtsverhält- 
nisses abhängt, was rücksichtlich seiner als wesentlich und 
nebensächlich anzusehen ist, so kann auch die Frage, inwiefern 
die bewusstlose Erklärung Ungiltigkeit herbeiführt, bloss mit 
Rücksicht auf das bestimmte Rechtsgeschäft beantwortet 
werden. 

Fragen wir nun, was bei dem Rechtsgeschäfte der Ehe- 
schliessung als das Essentionelle anzusehen sei, so ergibt sich 
aus dem Begriffe der Ehe von selbst und bedarf keiner 
näheren Begründung, dass die Angabe der Person, mit der 
die Ehe geschlossen werden soll, zum Wesen des Ehever- 
trages gehört, so dass er ohne dieses Requisit gar nicht ge- 
dacht werden kann. Insofern also die Erklärung die Person 
betrifft, ist sie ohne Zweifel wesentlich. Untersucht man dann 
weiter, inwiefern es bei dem Ehevertrage auch eine unwesent- 
liche Erklärung gibt, so zeigt sich ein Untei-schied zwischen 
der Ehe und anderen Rechtsverhältnissen. Rücksichtlich 
eines jeden anderen Rechtsgeschäftes bestimmt zwar das ob- 
jective Recht, was zu dessen Wesen gehört. Diese Be- 
stimmung bezieht sich jedoch bloss auf die allgemeinen Um- 
risse desselben, so dass für die Willkür der Parteien noch immer 
ein grosser Spielraum übrig bleibt. Der eigentliche Inhalt 
der Rechtsgeschäfte ist durch die Willenserkläi-ung herzu- 
stellen; der allgemein ausgedrückte Wille ich will kaufen, ich 
will schenken, genügt nicht, wenn nicht zugleich dieser Wille 
näher bestimmt wird. Weil hier nun die Willenserklärung 
selbst den Inhalt bezeichnet, so kann sie auch je nach der 
Bedeutung der einzelnen Bestandtheile dieses Inhalts bald als 
'wesentlich, bald als nebensächlich erscheinen. Anders bei der 
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Ehe. Der Inhalt des Ehevertrages ist mit ihm selbst ge- 
geben, und dessen Bestimmung der Willkür der Parteien ent- 
rückt. Nur nach einer Richtung bedarf die Erklärung, ich 
will eine Ehe schliessen, einer Ergänzung: die Person mit 
der die Ehe eingegangen werden soll, muss individuell be- 
zeichnet sein. Ist das geschehen, so ist damit zugleich er- 
klärt, wie sich dieses Rechtsverhältniss in concreto gestalten 
soll. Dies ist nämlich durch das objective Recht selbst be- 
stimmt, die Parteien können bloss so eine oder keine Ehe 
schliessen. Die Erklärung bei der Eheschliessung ist dem- 
nach in allen ihren Theilen wesentlich, weil hier eben nur 
die Bestimmung des Wesentlichen vom Wollen der Betheilig- 
ten abhängig gemacht ist. Daher fällt auch rücksichtlich des 
Ehevertrages der Unterschied zwischen der wesentlichen und 
unwesentlichen Erklärung hinweg und dadurch bekommen 
auch die oben im Allgemeinen gewonnenen Resultate rück- 
sichtlich der Ehe eine einfachere Form: Die Eheschliessung 
ist ungiltig, sobald die Willenserklämng bewusstlos geäussert 
worden ist. Es besteht aber diese Willenserklärung aus den 
zwei Erklärungen : ich will eine Ehe schliessen, ich will die 
Ehe mit der Person A schliessen. Die Eheschliessung wird 
somit ungiltig, sobald eine dieser Einzelnerklärungen in der 
oben bezeichneten Weise ungiltig ist. Es wird daher Un- 
giltigkeit des Ehevertrages in folgenden Fällen eintreten: 

a) Meine Erklärung eine Ehe schliessen zu wollen, bleibt 
mir unbewusst, oder hat in meinem Bewusstsein eine an- 
dere Bedeutung — oder diese Bedeutung ist richtig, aber 

b) die Erklärung, die Ehe mit der Pei-son A schliessen 
zu wollen, in der einen oder anderen Ai-t unrichtig. 

Die feierliche Form der Eheschliessung bringt es mit 
sich, dass die sub a erwähnten Fälle der fehlerhaften Er- 
klärung beim Ehevertrage selten vorkommen werden ; practisch 
wichtiger sind daher die sub b bezeichneten Fälle, die man 
im Allgemeinen als Personenverwechslung bezeichnen kann. 
Einer solchen liegt entweder ein blosses Verirren zu Grunde 
— ich nenne aus Versprechen die A statt der B — oder ein 
Irrthum — ich weise auf die A in der Meinung, dass es die 
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B ist. Beide Arten pflegt man als Irrthum an der Person 
(error personae) zu bezeichnen, — wir werden auf denselben 
weiter unten bei der Besprechung des Irrthums noch zurück- 
kommen. 

Es war bisher von Willenserklärungen die Rede ohne 
Rücksicht darauf, ob das durch dieselbe zu setzende Rechts- 
geschäft ein einseitiges oder ein zweiseitiges ist. Ein wesent- 
licher Unterschied besteht auch zwischen den Erklärungen 
der einen und der anderen Art nicht, denn immer handelt es 
sich darum, dass sich mein Wille anderen Personen gegenüber 
äussere. Was somit von der Ungiltigkeit der Willens- 
erklärungen überhaupt gesagt wurde, gilt auch speciell bei 
zweiseitigen Rechtsgeschäften. Für letztere ergibt sich aller- 
dings noch das durch ihren Begriff selbst gegebene Requisit, 
dass die Erklärung der beiden vertragschliessenden Theile 
eine identische sein muss. Wo diese Identität fehlt, da ver- 
steht es sich von selbst, dass kein Vertrag zu Stande kommt, 
wenn auch aus Missverständniss eine Uebereinstimmung an- 
genommen wurde. Dieses ist aber kein besonderer Fall der 
Ungiltigkeit der Willenserklärung. Nicht darum entsteht 
kein Vertrag, weil die Erklärung eine fehlerhafte ist, sondern 
weil es an einer Erklärung, nämlich an einer einverständlichen 
Erklärung fehlt. Der Fall des sogenannten Missverständnisses 
bietet somit im Allgemeinen nichts Eigenthümliches ; er wird 
nur insofern relevant, als ausnahmsweise das Missverständniss 
Berücksichtigung findet, d. h. als ausnahmsweise trotz des 
Missverständnisses ^er Vertrag zu Stande kommt. Dies ist 
dann der Fall, wenn sich der Irrthum auf unwesentliches be- 
zieht, was aus dem oben entwickelten Gmnde beim Ehever- 
trag nicht der Fall sein kann. Bei diesem ist es also nicht 
nöthig, den Fall des Missverständnisses abgesondert zu be- 
sprechen^*^). 



^^) Es ist die hier gegebene Auffassung des Missverständnisses eine 
von der herrschenden Darstellung verschiedene. Nach der letzteren wird 
Missverständniss — insofern es wesentlich ist — berücksichtigt. Wir 
sagen umgekehrt: das Missverständniss wird in der Hegel nicht berück- 
sichtigt, d. h. die Incongruenz der Erklärungen wird dadurch nicht be- 
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Es ist angegeben worden, wann eine äusserlich vor- 
liegende Erkläning rechtlich ungiltig ist. Wenn nun in diesen 
Fällen das Erklärte nicht gilt, bleibt noch die Frage übrig, 
ob das Gewollte gilt. 

Man hat sich biebei gegenwärtig zu halten, dass die Aeusse- 
rung des Willens eine unerlässliche Bedingung seiner recht- 
lichen Belevanz ist, dass es also hier darauf ankommt, ob die 
abgegebene Erklärung im concreten Falle als ein genügender 
Ausdruck des wirklich vorhandenen Willens angesehen werden 
kann. So ist die aufgeworfene Frage im Allgemeinen eine 
Thatfrage: Wenn ich aus Versprechen sage „ich schenke" 
statt „ich verkaufe", so gilt die erstere Erklärung gewiss 
nicht, ob aber die gebrauchten Worte als Ausdruck des Ver- ^ 
kaufswillens gelten können, hängt von den die Erkläining be- 
gleitenden Umständen ab. 

Das eben Gesagte trifft aber nicht bei allen Rechts- 
geschäften zu. Es geschieht' nämlich zuweilen, dass das 
positive Reoht die Abgabe einer bestimmteu Erklämng als 
Formerfordemiss festsetzt, so dass dann der Wille nicht, wie 
es die Regel ist, in einer beliebigen, sondern nur in der vor- 
geschriebenen Fonn wirksam geäussert werden kann^"^). Das 
Prototyp solcher Geschäfte ist die römische Stipulation, wo 
der Gebrauch bestimmter Worte unerlässlich , daher jede 
andere Aeusserung des Willens ausgeschlossen ist. In solchen 
Fällen kommt selbstvei*ständlich eine im obigen Sinne fehler- 
hafte Erklärung auch nicht als Ausdruck des Gewollten in 



hoben, dass sie durch emen Lrthum hervorgerufen ist. Es geschieht 
dies blos ausnahmsweise, eben wenn der Lrthum blos Unwesentliches be- 
triflPb. Die rücksichtlich der obligatorischen Verträge lebhaft erörterten 
und mannigfach controversen Fragen über den Zeitpunkt des Contract- 
abschlusses und die Wirkung (Gebundenheit) der Einzelnerklärung kommen 
wegen der eigenthümlichen Form des Ehevertrages hier nicht in Betracht. 
*^ S. hierüber Holder a. a. 0. S. 568, welcher jedoch zu weit 
geht, die Giltigkeit der Erklärung (im Umfange des wirklich Gewollten) 
überall anzunehmen, wo nicht der angedeutete Formmangel obwaltet. 
Man pflegt übrigens die beiden Fragen nicht strict auseinanderzuhalten; 
1) Gilt die Erklärung nach ihrem objectiven Wortgehalt? 2) Gilt die 
Erklärung im Umfange des wirklich Gewollten? 
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Betracht — sie ist in jeder Beziehung unwirksam. Dies gilt 
namentlich auch bei dem Ehevertrage; auch dieser ist ein 
förmliches Rechtsgeschäft und erfordert namentlich eine aus- 
drückliche auf die Eheschliessung gerichtete Erkläinng. Fehlt 
eine solche, so kommt die Ehe nicht zu Stande, wenn auch 
der Wille da war, und auch einen Ausdruck — aber einen 
unrichtigen Ausdinick — gefunden hat. Der eigentliche Grund 
der Ungiltigkeit ist in allen diesen Fällen ein Formmangel. 

Die hier besprochenen Fälle der ungiltigen Erklärung er- 
geben sich aus dem Begriffe des Rechtsgeschäftes selbst, be- 
dürfen daher nicht ei^st der positivrechtlichen Anerkennung. 
Wenn somit das östeiTeichische Recht bloss des IiTthums in 
der Person erwähnt, so berechtigt dies keineswegs zu der 
Folgeiiing, dass das Gesetz in allen übrigen Fällen eine 
fehlerhafte Willenserklärung als giltig ansehen wollte. Des- 
halb wird wol Niemand annehmen wollen, dass die Erkläning 
der Eheschliessung nach österreichischem Recht giltig wäre, 
wenn ein Theil. dieselbe in der Meinung, ein Verlöbniss zu 
schliessen, abgegeben hat. Dasselbe gilt aber ebenso für den 
Fall der Simulation (s. oben S. 164). 



b) Anormaler Wille. 
Allgemeines. 

§. 25. 

Eine Erklärung, deren Daseins und deren Bedeutung 
sich der Erklärende bewusst ist, bringt die ihr zukommende 
rechtliche Wirkung hervor ohne Rücksicht auf die ihr zu 
Grunde liegenden Motive. Wie ich zu meinem Entschlüsse 
gelangt; was auf mich bestimmend einwirkte, was ich mit 
meinem Thun bezwecke, dies alles — überhaupt das Werden 
der Erklärung — ist für das Rechtsgebiet gleichgiltig. 
Keine Gesetzgebung kann sich der Anerkennung dieses Grund- 
satzes verschliessen ; sie hält hiedurch nicht nur einen all- 
gemein giltigen Rechtsgnindsatz aufrecht, sondern wahrt 
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damit zugleich die Interessen des Verkehrs. Dessen absolute 
Durchflihi-ung stösst jedoch im positiven Recht auf Wider- 
stand. Namentlich ist dies dann der Fall, wenn die Erklärung 
Ausfluss der widerrrechtlichen Handlung eines Anderen ist. 
Das Recht hat die Folgen des Unrechts zu beseitigen. Aber 
auch abgesehen von diesem Falle kann darin eine Härte 
liegen, dass der Handelnde einen Erfolg als gewollt acceptiren 
muss, den er mit seiner Handlung nicht bezweckt. Wo diese 
Unbilligkeit besonders stark hervortritt, da schafft ebenfalls 
das Recht Abhilfe. Aus diesem Grund ist, wo die Willens- 
erklärung durch IiTthum, Betrug oder Zwang veranlasst 
wurde, durch positiv-rechtliche Bestimmungen der an sich 
keineswegs nichtigen Willenserklärung unter gewissen Voi-aus- 
setzungen die Giltigkeit benommen. Dies ist jetzt näher zu 
erörtern. 



Insbesondere : 
1. Irrthnm nnd Betrug. 

§ 26. 

Eine Willenserklärung kann in der Weise von einem Irr- 
thume beherrscht sein, dass der Handelnde die Sachlage 
unrichtig auffasst, sei es, dass sich diese irrige Vorstellung 
auf seine eigenen Verhältnisse, auf die Verhältnisse und 
Eigenschaften der ihm gegenüber stehenden Person, auf den 
Gegenstand des Rechtsgeschäftes bezieht. Die thatsächliche 
Bedeutung eines solchen Irrthums ist eine sehr verschiedene: 
oft betrifft er Nebenumstände, deren richtige Kenntniss den 
Handelnden in seinem Entschluss nicht erschüttert hätte, oft 
war er für den Handelnden die einzige Triebfeder des Thuns. 
Immerhin lässt ein solcher Irrthum an und für sich die recht- 
liche Natur der Handlung unberührt, er ist bloss ein 
Moment in dem Innern Proeesse des Wollens, welches erst 
als Gewordenes und Erklärtes juristisch in Betracht kommt. 
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Ein solcher Irrthum, der Inthum im Beweggründe ^), hat so- 
mit auf die Gütigkeit der Willenserklärung keinen Einflüss, 
falls ihm nicht durch positivrechtliche Bestimmungen ein 
solcher zuerkannt ist. 

Auch in Betreff der Eheschliessung ist sich also an den 
Grundsatz zu halten, dass die unter dem Einflüsse eines Irr- 
thums abgegebene Erklärung giltig ist, und nur dort eine 
Ausnahme eintritt, wo das positive Recht eine solche aus- 
drücklich festsetzt. Gemeinrechtlich ist letzteres nur rück- 
sichtlich des sogenannten en-or conditionis geschehen, das ist 
für den Fall, wenn Jemand die Ehe geschlossen hat mit 
einem Sclaven oder einer Sclavin in der Voraussetzung, dass 
sie frei sind^). Abgesehen von diesem heutzutage ^enig 
praktischen Falle, findet der Irrthum im Beweggrunde bei 
der Eheschliessung keine Berücksichtigung. 

Diese einfache Gestaltung, welche nach den obigen Aus- 
führungen die Lehre vom Irrthum annimmt, wird in der ehe- 
rechtlichen Doctrin dadurch complicirt, dass unter den Begriff 
des Irrthums einige der oben erörterten Fälle subsumirt 
werden, wo die Erklärung in sich selbst nichtig ist. Weil 
nämlich in diesen Fällen ein Irrthum gewöhnlich die Veran- 
lassung ist, dass eine nichtige Erklärung abgegeben wurde, 
so hat die ältere Theorie die Nichtigkeit schlechthin als Folge 
des IiTthums hingestellt, während der wahre Gnind derselben, 
wie wir gesehen haben, in einem Missverhältniss zwischen 
Gedanken und Gedankenäusserung liegt, dieses Missverhält- 
niss zwar gewöhnlich, aber nicht notwendig die factische Folge 



*) In Ermangelung einer besseren, bedienen wir uns hier dieser aU- 
gemein gebrauchten Bezeichnung. Eigentlich bedeutet Beweggrund das- 
jenige, was den ersten Anstoss zu einer Willenserklärung gegeben hat: 
in dem Sinne, der hier diesem Worte beigelegt ist, bedeutet er jedes Mo- 
ment, welches bei einer Willenserklärung in Betracht gezogen worden ist, 
auch jede Voraussetzung, unter der Jemand handelt Auf diese Unter- 
scheidung hat Windscheid, Lehre von der Voraussetzung (1S50), S. 7, 
aufmerksam gemacht. 

*) c. 4 C. 29 qu. 2, c. 4. X. de coiyugio serv. 4. 9. Es ist das 
blos auf die Sclaven im engeren Sinne, nicht auch auf andere Unfreie 
zu beziehen, s. Schulte, Eher., S. 117. 
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eines Irrthums ist. Die Ungiltigkeit der Erklärung ist in 
diesen Fällen eine notwendige, aus allgemeinen Rechtsgrund- 
sätzen sich ergebende Folge, in jenen hingegen eine durch 
positives Recht anerkannte und bloss in den Grenzen dieser 
Anerkennung wirksame Ausnahme. Während nun die privat- 
rechtliche Doctrin seit Savigny an dieser Unterscheidung und 
ihren praktischen Consequenzen strenge festhält, hat sich rück- 
sichtlich des Eherechts die ältere Auffassung bis auf unsere 
Zeit fortgepflanzt. Losgerissen von dem Gesammtsystem des 
Privatrechts und doch bemüssigt mit privatrechtlichen Be- 
griffen zu operiren, konnte die übliche Darstellung des Ehe- 
rechts für die Lehre vom IiTthum keine geeignete Construction 
finden und musste sich begnügen, einzelne Rechtsregeln auf- 
zustellen, wo wir berechtigt sind, ein gegliedertes Ganze zu 
fordern. Was für diese Lehre in der Doctrin des Privatrechts 
geleistet worden, blieb für das Eherecht unberücksichtigt und 
so konnte es geschehen, dass die theoretische Grundlage, auf 
welche die Eherechtslehrer die Lehre vom Irrthum basiren, 
ein dictum Gratiani bildet. Und dies in einer Materie von 
so allgemein abstractem Charakter, dass wir selbst den 
Meistern des Rechts, den römischen Juristen, hierin zu folgen 
uns scheuen und ihren Aussprüchen mit Misstrauen begegnen. 
Damach ist es leicht erklärlich, wie sowol jene Theorie nur 
w^enig Erspriessliches leisten konnte, als auch die positive 
Gesetzgebung, die sich eben hier enger als irgendwo an die 
Theorie anschliessen muss, mit dieser zugleich ungenügende 
oder unsichere Resultate liefert. 

Gratian^) unterscheidet vier Arten des Irrthums: rück- 
sichtlich der Person (personae) , der Vermögensverhältnisse 
(fortunae), des freien und unfreien Standes (conditionis), der 



^) C. 29 qu. 1. Seine Erörterung ist entlehnt dem Petrus Lom- 
bardus Sent. lib. IV. dist. 80. c. 1; dass nicht das umgekehrte Ver- 
hältniss Platz greift, wie früher gewöhnlich angenommen wurde (vgl. noch 
D aller, der Irrthum als trennendes Ehehinderniss [1862] S. 10), s. ins- 
besondere Schulte, Beitr. (3) zur Gesch. der Liter, des Decrets, S. 33, 
und Gesch. der Quellen (1875), S. 33. (Anders wieder So hm, Recht der 
Eheschi., 1875, S. 123). 

Rittner, Eherecht. 12 



— 178 _ 

]$on<»tigen Eigeasehaften ^qualitatis). Nor der erste und dritte 
Irrtham haben EinfltLss auf die GUtigkeit der Ehe. 

Diese Unterscheidung ist schon darum unrichtig, weil 
einerseits neben dem Irrthum über die Identität der Person^ 
der Irrthum über deren Eigensdiaften gestellt ist und durch 
diesen Gegensatz alle die Person der Contrahenten betreffen- 
den Arten des Irrthums erschöpft erseheinen, und doch wieder 
anderseits von dem error qualitatis einzelne Fälle, nämlich 
der error fortunae und conditionis hervorgehoben und neben 
jenen als gleichartig gesetzt werden. Mit demselben Recht 
könnte man auch andere Personeneigenschaften ausscheiden, 
wie dies z. B. bald nachher Thomas ab Äquino mit dem error 
nobilitatis gethan*). Von diesem logischen Fehler kann man 
jedoch absehen, weil ihn die Neueren nicht mehr haben, viel- 
mehr dem error personae gewöhnlich der e. qualitatis als er- 
schöpfender Gegensatz entgegengestellt wird. Aber auch in 
dieser Form erweist sich jene Unterscheidung als unbrauch- 
bar zur juristischen Construction. Denn ei-stlich werden da- 
durch zwar die Fälle des Irrthums an der Person erschöpft, 
keineswegs aber die Fälle des Irrthums, die überhaupt beim 
Ehevertrage vorkommen können. Zweitens kann Gratians 
Erörterung darum nicht genügen, weil uns darin kein durch- 
greifender Grundsatz für unsre Frage geboten, sondeni für 
einzelne Fälle Regeln aufgestellt werden, für deren innere 
Begründung uns jeder Massstab fehlt. Warum soll der Irr- 
thum in diesem Falle den Consens aufheben, in jenem nicht ? 
Etwa weil er dort wichtiger, hier minder wichtig ist? Dar- 
über aber ist wieder ein verschiedenes Urteil möglich und 
zum Theil von der Art der Auffassung des ehelichen Verhält- 
nisses auch nach dessen nicht juristischer Seite abhängig. 
Beschränkt man sich auf Prüfung einzelner Fälle, so ist 
Uebereinstimmung von vornherein ausgeschlossen und dieser 
Dissens ist auch bei den Canonisten zu Tage getreten, welche 
so viel Selbstilndigkeit hatten, von Gratian abzuweichen und 



*) In dem appendix zur summa sacrae theol. (Lugd. 1688), qu. 51, 
art. 1. 2. 8. III. pag. 518. 
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wieder nicht genug juristischen Sinnes, um auch dessen ganze 
theoretische Grundlage zu verwerfen ^) Ja noch mehr , lässt 
man über die Berücksichtigung des Irrthums "bloss dessen 
Wichtigkeit entscheiden, so kann man nicht einmal einen ab- 
stracten Fall, sondern den Fall in concreto der Beurtheilung 
zu Grunde legen, so dass es von diesem Standpunkt aus nur 
consequent ist, die Entscheidung über den Einfluss des Iit- 
thums dem richterlichen Ermessen zu überlassen^). 

Die bei der Darstellung des Eherechts übliche Behand- 
lung der Irrthumslehre führt daher zu keinem befriedigenden 
Eesultate. Ein solches lässt sich nur dann gewinnen, wenn 
man vor Allem jene Fälle ausscheidet, wo der Irrthum die 
Erklärung selbst afficirt , wo es sich also um die Frage han- 
delt, ob die Erklärung an und für sich giltig oder ungiltig ist. 
Diese Fälle, zu denen auch die Personen Verwechslung, der 
error personae gehört, sind schon oben erörtert worden. Wir 
haben gesehen, dass hier die Ungiltigkeit des Rechtsgeschäftes 
einer positivrechtlichen Anerkennung nicht bedarf, weil sie 
die logische Folge allgemein giltiger Rechtsgrundsätze ist. 
Für die übrigen Fälle hingegen, also für die Behandlung 
des Irrthums als solchen gilt der Grundsatz, dass die 
Willenserklärung trotz des Irrthums wirksam bleibt, insofern 
nicht positivrechtlich eine Ausnahme festgesetzt ist. So- 
bald man diesen Grundsatz aufgibt, gelangt man immer zu 
irrigen Resultaten. Dies gilt namentlich von der ganzen 
Darstellung dieser Lehre bei den meisten evangelischen Ehe- 
rechtslehrern. Ihr Hauptfehler ist, dass sie als geltendes Recht 
annehmen, was — wenn man auch die von ihnen vorgebrachten 
Gründe billigt — nur ein Postulat an die Gesetzgebung ist. 
Daher kommt es auch, dass sie einerseits über die Frage, was 
geltendes Recht sei, vielfach unter einander divergiren, ander- 
seits die Begründung ihrer Ansicht, eben, um ihr positive 



*) S. die Angaben bei Dali er a. a. 0. S. 40 fg. 

6) So W^alter bis in die 13. Aufl. § 305 N. 13. Auch die von 
Richter S. 906 vorgetragene Ansicht kommt eigentlich auf richterliches 
Ermessen heraus. 

12* 



— 180 — 

Geltung zu vindiciren, auf eine höchst unjuristische Weise 
voraehmen. So benifen sich die Einen auf die Wesenheit 
des Irrthums, da doch juristisch gesprochen jeder Irrthum im 
Beweggrunde ein unwesentlicher ist. Andere nehmen wieder 
eine stillschweigende Bedingung an ''), ohne sich an die völlig 
unjuristische Art dieser Construction zu stossen, oder miss- 
brauchen auf ebenso unjuristische Weise den Begriff der 
Analogie ®). 

Allen diesen Lehrmeinungen gegenüber ist der positiv- 
rechtliche Charakter der Grundsätze über den Irrthum scharf 
zu betonen. Die Berücksichtigung desselben beruht immer 
auf einer vom positiven Rechte aufgestellten Ausnahme und 
kann aus bloss theoretischen Gründen nicht abgeleitet werden. 

Wenn wir zunächst von diesen Ausnahmen absehen, wird 
Giltigkeit des Ehevertrags anzunehmen sein, wenn auch der 
Contrahent eine falsche Vorstellung von den die Eheschliessung 
begleitenden Umständen hatte, also auch speciell dann, wenn 
er rücksichtlich der persönlichen Eigenschaften des anderen 
Contrahenten in einem Irrthume befangen war. Dieser letz- 
tere Fall, der sogenannte error qualitatis, ist darum besonders 
hervorzuheben, weil er seit jeher bei den Canonisten Gegen- 
stand sehr eingehender Erörteining war. Namentlich war 
man bemüht, die Grenzen zwischen diesem Iirthum und dem 
error personae genau zu bestimmen. Die praktischen Schwie- 



') So, von älteren Schriftstellern abgesehen, noch Zimmermann, 
lieber den Einfluss des Irrthums und des Betruges auf die Giltigkeit der 
Ehe, in Dove's Zeitschr. VIII. (1869) S. 41, rücksichtlich der Schwanger- 
schaft der Braut von einem Dritten. 

8) So will z. B. Zimmermann a. a. 0. S. 43. 44 üngiltigkeit der 
Ehe wegen Irrthums betreffend die Verurtheilung zur Zuchthausstrafe oder 
zum Galeerensclaven, auf die Analogie des error conditionis stützen. Wo- 
hin die angebliche „Analogie" führen kann, beweist Zimmermann selbst, 
wenn er gleich nachher sagt: „Ebenso kann derjenige, welcher schon vor 
der Ehe den Keim einer unheilbaren Geisteskrankheit in sich trug, wenn 
er auch im Moment des Abschlusses der Ehe einen lichten Augenblick 
gehabt haben sollte, nicht die beständige Lebensgemeinschaft gewähren, 
wenn er z. B. in ein Irrenhaus eingesperrt werden muss." Also auch in 
diesem Falle üngiltigkeit der Ehe — wegen error conditionis! 
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rigkeiten, die sich hiebei ergaben, führten zu der Annahme 
einer dritten Art des Irrthums; man stellte dem en-or per- 
sonae und qualitatis den sogenannten error qualitatis in per- 
sonam redundans als gleichartig und gleich wirksam zur 
Seite. Diese Distinction reicht ihrem Ursprünge nach bis ins 
12. Jahihundert hinein^) und wird mit der den Canonisten 
eigenen Zähigkeit bis auf unsere Tage festgehalten. Im Ein- 
zelnen gehen zwar die Meinungen sowol über die nähere Be- 
stimmung des error in personae redundans, wie über die Art, 
dessen Wirkung zu begründen, auseinander. Allgemein wird 
aber darauf hingewiesen, dass es Fälle gibt, wo der Irrthum 
sich zwar auf eine Qualität bezieht, wo jedoch eben diese 
Qualität für den Irrenden die einzige Bezeichnung der Person 
des anderen Contrahenten bildet. Ein solcher Irrthum nun 
„fällt auf die Person zurück" und hat deshalb dieselbe Wir- 
kung wie der eigentliche error personae ^^). 

Für uns handelt es sich vor Allem um die Frage: greift 
in den von den Canonisten als error in personam redundans 
bezeichneten Fällen eine Personen Verwechslung Platz, oder 
bilden sie eine specifische Art der fehlerhaften Willens- 
erklämng? 

Die Personenverwechsluhg besteht darin, dass die in 
meiner Erklärung bezeichnete Person eine andere ist, als die 
in meiner Vorstellung wirklich gedachte. Da es sich hier um 
individuell bestimmte Personen handelt, so lässt sich das Ge- 
sagte genauer so ausdilicken, dass Personenverwechslung ob- 
waltet, wenn jenes Merkmal, welches mir eine Person als 
Individuum vorstellt, in der Wirklichkeit fehlt. In Bezug auf 
dieses Merkmal aber kommen zwei Fälle in Betracht. 



®) Zuerst findet sich die Unterscheidung beim Thomas ab Aquino 
in der N. 4 cit. Stelle. 

^") Vgl. namentlich österr. Instr. § 14: „Bei dem Obwalten eines 
Irrthums, welcher die Person des künftigen Ehegatten betrifft oder auf 
die Person zurückfällt, wird keine Einwilligung gegeben und hiermit auch 
keine Ehe geschlossen. Nur der Irrthum in einer Eigenschaft, welche die 
einzige Bezeichnung der Person des künftigen Ehegatten ist, fällt auf die 
Person zurück." 
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Es kann erstens derjenige, auf den sich die Vorstellung 
bezieht, mir von Person bekannt sein. Substrat der Vor- 
stellung ist dann dessen ganze Individualität; mögen auch 
seine sämmtlichen mir bekannten Eigenschaften und Verhält- 
nisse in meiner Vorstellung von ihm mit eingeschlossen sein, 
so sind es dennoch nicht diese Eigenschaften und Verhältnisse, 
welche ihn als eine von anderen verschiedene Person, als ein 
Individuum erscheinen lassen, sondern ein neben diesen be- 
stehendes Etwas, das wir eben als das Individuelle bezeichnen. 
Ohne Rücksicht auf die allgemeine Frage, inwiefern ein 
Ding unabhängig von seinen Merkmalen existirt, ist es eine 
nicht zu bestireitende Thatsache des Bewusstseins , dass die 
Individualität eines Menschen etwas von dessen Eigenschaften 
specifisch verschiedenes ist. So wie nun zwei Menschen, die 
in sämmtlichen uns ' wahniehmbaren Eigenschaften überein- 
stimmen, dennoch als verschiedene Individuen fortbestehen, 
ohne zu Einzelnstücken derselben Gattung herabzusinken, so 
bleibt anderseits eine uns individuell bekannte Person für 
uns dasselbe Individuum, wenn ihr auch sämmtliche von uns 
vorausgesetzten Eigenschaften fehlen. Erst wenn jenes Indivi- 
duelle nicht mehr vorhanden ist, kann von einer Verwechs- 
lung der Person gesprochen werden; sie lässt sich somit hier 
nur auf Grund eines solchen Irrthums denken , der sich auf 
die Totalität der Person, auf ihre ganze äussere Erscheinung 
bezieht, so dass ^tatt des einen Individuums ein anderes In- 
dividuum bezeichnet erscheint. Für den Fall also, wo der 
Erklärende die zu bezeichnende Person kennt, scheidet sich 
scharf der error personae von dem error qualitatis und es 
bietet sich auch bei der practischen Anwendung keine 
Schwierigkeit. 

Die Erklärung kann aber auch auf Jemanden gerichtet 
sein, der dem Erklärenden nicht persönlich bekannt is. Dann 
ist es irgend ein einzelnes jenen betreffendes Verhältniss, 
welches dem Erklärenden dessen Individualität bestimmt. Der 
mir von Person unbekannte Bruder meines Freundes lebt in 
meiner Vorstellung bloss in dieser einen Beziehung, so dass 
diese hinweggedacht; er aufhört für mich ein Individuum zu 
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sein. Trifft also bei der in meiner Erklärung bezeichneten 
Person jenes Verhältniss nicht ein, so ist die bezeichniete Per- 
son nicht mehr das von mir gedachte Individuum; Habe ich 
nun die Existenz des Verhältnisses irrthümlicher Weise 
angenommen, so liegt scheinbar ein Qualitätsirrthum vor, in 
der That aber ein Irrthum in der Person, weil die verfehlte 
Qualität nicht als solche, sondern als das die Individualität 
kennzeichnende Merkmal in Betracht kommt. 

Hieraus ergibt sich, dass die beiden hier abgesondert dar- 
gestellten Fälle — die man eben als e. personae und quäl, in 
pers. redundans auseinanderhält — was das Wesen anbe- 
langt, einander gleich stehen. In beiden ist eine eigent- 
liche Personenverwechslung vorhanden, in beiden hat man die 
Frage zu entscheiden: ist die bezeichnete Person identisch 
mit der gedachten ^^)? Der Unterschied besteht bloss in 
deren factischer Gestaltung; der letzteren wieder liegt die 
selbstverständliche Thatsache zu Grunde, dass die Voraus- 
setzungen einer Personenverwechslüng sich ändern, je nach 
dem Umfange, welchen die Vorstellung der Person in dem 
Bewusstsein des Vorstellenden einnimmt. 

Insofern nun die Unterscheidung der Canonisten zwischen 
error personae und in personam redundans das Vorkommen 
verschiedener factischer Formen der Personenverwechslung con- 
statirt, ist sie zwar an sich richtig. Da aber in beiden 
Fällen die Natur des Irrthums sich gleich bleibt, nämlich 
eine Personen Verwechslung hervorruft, so kommt jener Unter- 
scheidung keine Bedeutung auf dem Rechtsgebiete zu. Schon 
aus diesem Grunde, aber noch deswegen ist dieselbe zu ver- 
werfen, weil sie, wiewol an sich nicht unrichtig, leicht zu irr- 
thümlichen Schlüssen verleitet. So kommt es vor, dass man 
den error qualitatis in pers. redundans wirklich als einen 
Qualitätsirrthum auffasst und dessen Verschiedenheit von 
anderen Qualitätsirrthümern bloss durch die Wichtigkeit der 



") In concreto kann wol die Entscheidung Schwierigkeiten bieten. 
Reiches Material in dieser Beziehung bieten die Entsch. der Congr. Conc. 
S. dieselben bei Kutschker IV. S. 172 fg. 
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Qualität bestimmt ^^). Darauf kommt es aber, wie wir ge- 
sellen haben, gar nicht an ; ich kann bezüglich einer sehr 
wichtigen Eigenschaft der bezeichneten Person irren, und 
dennoch ist ein error personae nicht begründet, und umge- 
kehrt kann sich mein Irrthum auf einen an sich nebensäch- 
lich Umstand beziehen, und dennoch eine eigentliche Per- 
sonenverwechslung veranlassen. 



§ 27. 

Wenn wir nunmehr an die Erörterung der Ausnahmen 
schreiten, welche das positive Recht von dem als Princip 
geltenden Grundsatze aufgestellt hat, so ergibt sich, wenn 
man die Gesammtheit der Rechtsgeschäfte ins Auge fasst, in 
einer Beziehung ein gewisser allgemeiner Gesichtspunkt. Wir 
haben ihn schon oben angedeutet, indem mr bemerkten, dass 
das positive Recht insbesondere dort Anlass nimmt, anormale 
Willenserklärungen als ungiltig zu erklären, wenn sie durch die 
Widerrechtlichkeit eines Anderen veranlasst worden sind. Auf 



") Den Anfang macht eine jedenfalls unklare Stelle bei Van Espen 
Jus eccles. pars 2. tit. 13 c. 3 N. 5, worüber Schulte, Eher., S. 516, 
N. 5; über Andere Dali er a. a. 0. S. 17 fg. Auf ähnliche Weise ist 
man mitunter bei der Interpretation der Civilgesetzgebungen vorgegangen, 
so viele franz. Commentatoren , welche den erreur de la personne im art. 
180 Code c. auf die verschiedensten Fälle des Irrthums ausdehnen, s. die 
eingehende Darstellung der Ansichten der franz. Jurisprudenz bei Schil- 
ling: „In wie weit kann nach canon. Recht und nach franz. Civilrecht 
eine Ehe wegen Irrthums in der Person angefochten werden?" (in Sche- 
rings Archiv f. rechtsw. Abhandl. 1861) S. 124 fg. Die richtige Ansicht 
hat in Bezug auf das franz. Recht Zachariae IIL § 467 N. 3, Bauer- 
band, Instit. des franz. Civilr. (1873), S. 50, und die in Verings Archiv 
f. kath. Kirchenr. VII. S. 478 mitgetheilte Entscheidung des franz. Cas- 
sationshofes , s. auch Chachian, Du caract^re et des conditions con- 
stitutives de mariage (1875), S. 109 fg. Wohin man auf diesem Wege 
gelangt, zeigt z. B. die Ansicht einiger franz. Commentatoren, es sei 
„erreur de la personne", wenn der Ehegatte sich weigert, die Civilehe 
durch die kirchliche Trauung zu solennisiren , s. hierüber Friedberg, 
Eheschi., S. 578. 
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den Irrthum angewandt, führt dies zu der Folgerung, d.ass 
die Berücksichtigung des Irrthums überall dort Platz zu 
greifen hat, wo dessen Entstehen auf ein betrügerisches Ver- 
halten eines Andern zurückgeführt werden kann, technisch 
ausgedrückt, wo nicht bloss error sondern auch dolus vor- 
handen ist. In diesem Falle ist zwar die Willenserklärung 
nicht schon an und für sich ungiltig, der Ungiltigkeitsgrund 
des Rechtsgeschäftes liegt auch hier in einer positivrecht- 
lichen Bestimmung, aber zugleich erscheint er als ein schon 
aus allgemeinen Rechtsgrundsätzen sich ergebendes Postulat 
an die Gesetzgebung, dessen Anerkennung und Verwirklichung 
daher als etwas Normales erscheint. 

Während nun bezüglich der obligatorischen Verträge diese 
Auffassung in den meisten positiven Gesetzgebungen zur 
Geltung gelangt*), hat sie im Eherecht nicht überall Berück- 
sichtigung gefunden. Nach canonischem Recht kommt dolus 
bei der Eheschliessung gar nicht in Betracht; der betrügerisch 
hervorgerufene Irrthum wird ohne Rücksicht auf diesen Um- 
stand behandelt, steht also der Giltigkeit der Ehe — abge- 
sehen vom error conditionis — nicht im Wege ^). Evange- 
lische Eherechtslehrer- nehmen zwar Rücksicht auf den Betrug 
als solchen ^), gelangen aber ebenso , wie rücksichtlich des 
error qualitatis, zu keinem befriedigenden Resultate, weil sie 
als positives Recht darstellen, was bloss als Postulat an das- 
selbe aufgefasst werden muss. Als namentlich aus Missver- 
ständniss des römischen Rechts die civilrechtliche Doctrin für 
viele Fälle des dolus Nichtigkeit des Rechtsgeschäftes an- 
nahm*) und sie für diese Fälle als eine aus der Natur der 



') Im österr. Recht in sehr ungeeigneter Weise, s. ünger IL 
§§ 81. 89. 

*) Schulte, Eher., S. 154, Dauer S. 39, Knopp S. 37, s. auch 
das von Friedberg in Dove's Zeitschr. V. S. 316 fg. mitgeteilte Urteil 
des Limburger Ehegerichts vom 20. August 1853. Nur Permaneder, 
Eirchenr., S. 640, sieht in dolus causam dans Ungiltigkeitsgrund. 

3) S. hierüber Richter S. 907 N. 13, Zimmermann a. a. 0. 
S. 61 fg. und über die katholischen Schriftsteller derselben Richtung 
Daller S. 39. 

*) So namentlich bei bonae fidei contractus, als welche in Bezug auf 
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Sache ohne Notwendigkeit einer positiv rechtlichen Aner- 
kennung sich ergebende Folge darstellte, wurde diese Theorie 
auch in das evangelische Eherecht eingeführt, und blieb hier 
bestehen, trotzdem ihre Unhaltbarkeit für das civilrechtliche 
Gebiet längst anerkannt ist^). 

An sich unrichtig, hat jedoch die Auffassung der evang. 
Eherechtslehrer einen nicht geringen Einfluss auf die Fort- 
bildung vieler Gesetzgebungen ausgeübt, welche nun in einem 
mehr oder weniger ausgedehnten Masse Ungiltigkeit der Ehe- 
schliessung wegen dolus eintreten lassen. So kommt es, dass 
wir in dieser Beziehung einen Unterschied in den einzelnen 
Gesetzbüchern wahrnehmen, je nachdem die Verfasser der- 
selben mehr unter dem Einflüsse der katholischen oder evan- 
gelischen Kirchenrechtslehre standen. Daher ist . es leicht 
erklärlich, dass das österreichische ^) und französische Recht ^) 
auf dem exclusiven Standpunkt des gemeinen canonischen 
Rechtes stehen, während die deutschen Particulargesetz- 
gebungen^) in dieser Beziehung eine grosse Verschiedenheit 
zeigen. 



das heutige Recht alle Verträge zu gelten hätten, vgl. die Darstellung bei 
Glück IV. § 296. 

*) S. Wind scheid I. § 78 und über die früheren Ansichten ins- 
besondere Sintenis I. § 22 N. 13. 

^ In dem Joseph. Gesetzbuche und dem Gesetzbuche 1797 findet 
der Betrug Berücksichtigung, aber in einer unrichtigen, der damaligen 
naturrechtlichen Doctrin entsprechenden Weise. 

^) Es hat nur die allgemeine Bestimmung im art. 146: „U n'y a pas 
de mariage, lorsqu'il n'y a point de consentement" und erwähnt ausser- 
dem« noch den „erreur dans la personne" im art. 180, s. ZachariaelU. 
§ 66 N. 1, Chachian S. 106. 

8) Nach preuss. Recht (A. L. R. Th. 2 Tit. 1 § 39) gelten rück- 
sichtlich der Eheschliessung dieselben Bestimmungen, wie bei Willens- 
erklärungen überhaupt. Damach ist die durch Betrug (d. h. wissentliche 
und vorsätzliche Veranlassung eines Irrthums) veranlasste Willenserklä- 
rung für den Betrogenen unverbindlich, vorausgesetzt, dass der Betrug 
von dem Gontrahenten selbst ausgegangen; sonst kommt der Betrug an 
und für sich nicht in Betracht, sondern nur der von ihm hervorgerufene 
Irrthum (A. L. R. Th. 1 Tit. 4 §§ 84 fg.). Nach Sachs. Recht gilt 
für die EathoMken in dieser Beziehung gemeines kath. Recht (b. Gesetz- 
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Wie nach canonischem, findet also auch nach öster- 
reichischem Recht der bei der Eheschliessung ausgeübte Be- 
trug als solcher keine Berücksichtigung, und der durch den- 
selben veranlasste Irrthum wird ohne Rücksicht auf diesen 
seinen Ursprung beurteilt^). 

Auch darin stimmt das österreichische Recht mit dem 
canonischen überein, dass es die Unerheblichkeit des Irrthums 
als Regel anerkennt, dagegen ist eine Verschiedenheit zwi- 
schen den beiden Rechten in einer doppelten Richtung vor- 
handen. Erstlich hat das österreichische Recht die in dem 
canonischen statuirte Ausnahme von jener Regel, nämlich die 
Berücksichtigung des Irrthums über den Sclavenstand, nicht 
aufgenommen, was freilich practisch wenig in Betracht kommt; 



buch § 1619), ausserdem kann eine Ehe angefochten werden wegen dolus 
causam dans des Contrahenten selbst, oder des Dritten, wenn der Contra- 
hent den Betrug kannte (b. Gesetzbuch §§ 1597. 1598). Die erwähnten 
particulargesetzlichen Bestimmungen, sowie die gemeinrechtlichen in dem 
Gebiete des gemeinen Rechts sind noch jetzt in IGraft, da bekanntlich das 
Reichsgesetz [vpm 6. Februar 1875 über die Frage vom Einflüsse des 
Zwanges, Irrthums und Betrugs auf die Giltigkeit der Ehe keine Ent- 
scheidung getroffen hat (§ 36 Abs. 2 dieses Gesetzes). Zürich'sches 
Gesetzbuch lässt Betrug als üngiltigkeitsgrund zu (§ 119). Dagegen 
ist dies nicht der Fall im russ.-poln. Gesetzbuche und zwar ohne 
Unterschied der Confession, s. Wolowski, Civilcodex (poln.), S. 70. 

•) Nur hat das dolose Verhalten des Ehegatten Einfluss auf dessen 
Bestreitungsrecht (a. b. Gesetzbuch §§ 95. 96), wovon unten Note 13. Es 
sei noch bemerkt: wir haben die Ansicht, dolus sei Nichtigkeitsgrund, für 
das gemeine Recht verworfen, weil sich hiefur keine positive Anordnung 
befindet; de lege ferenda ist aber die Berücksichtigung des dolus bei der 
Eheschliessung aus demselben Grunde begründet, wie bei Willenserklä- 
rungen überhaupt. Es widerstreitet dem Rechtsbewusstsein, den Betrüger 
die Frucht seines unmoralischen Thuns geniessen zu lassen. Der sittliche 
Gehalt der Ehe steht dem nicht entgegen, wie gewöhnlich behauptet wird; 
im Gegentheil ist eben mit Rücksicht auf diesen Charakter der Ehe um 
so berechtigter die Forderung, dass nicht Unsittlichkeit die Ehe begründe. 
Natürlich gilt das Gesagte dann, wenn wirklich die Ehe nur durch Betrug 
veranlasst war — wie das sächs. Gesetzbuch § 1597 — „Täuschung über 
Umstände erfordert, welche den Betrogenen, wenn er dieselben gekannt 
hätte, bei vernünftiger Ueberlegung von der Eingehung der Ehe hätte ab- 
halten müssen'^ 
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zweitens hat es seinerseits eine Ausnahme festgesetzt, die 
wieder im canonischen Recht nicht anerkannt ist. 

Das a. b. Gesetzbuch bestimmt nämlich im § 58 : ^Wenn 
ein Ehemann seine Gattin nach der Ehelichung bereits von 
einem anderen geschwängert findet, so kann er, ausser dem 
im § 121 bestimmten Falle ^^) fordern, dass die Ehe als un- 
giltig erklärt werde ^')". Der hier normirte Fall desirrthums, 
welcher von dem error in virginitate zu unterscheiden ist, 
bildet in der gemeinrechtlichen Lehre seit jeher den Gegen- 
stand einer heftigen Controverse, bei welcher gewöhnlich der 
eigentliche Streitpunkt in eigenthümlicher Weise verrückt 
wird. Die einen wollen, indem sie Ungiltigkeit der Ehe be- 
haupten, dies auch für das geltende Recht mit allgemeinen 
Gründen nachweisen, während, wie wir mehrmals hervorge- 
hoben haben, von diesem Standpunkt aus die Unerheblichkeit 
eines jeden Irrthumes sich ergeben muss. Andere streiten 
für die Giltigkeit und führen gegen die allgemeinen Gründe 
ihrer Gegner ebenso allgemeine Gründe an, während sie ein- 
fach auf den Mangel positivrechtlicher Bestimmung verweisen 
sollten ^2). So haben meist die ersteren triftige • Gründe und 



^°) Die hier angedeutete Ausnahme betrifft die Ueberschreitung der 
später zu besprechenden Vorschrift über die Wartezeit. 

") Eücksichtlich der Interpretation dieses Paragraphen stimmen die 
Commentatoren überein, dass die Worte „geschwängert findet" nicht etwa 
so zu verstehen seien, als ob das Anfechtungsrecht des Ehegatten nur 
während der Schwangerschaft Platz griffe. S. Do 11 in er I. S. 156, 
Stubenrauch I. S. 135, Winiwarter I. S. 197, Pachmann 2. Aufl. 
n. S. 302 N. 9. Dagegen ist es nicht richtig, wenn Zeil 1er I. S. 201, 
Do 11 in er a. a. 0. S. 157 annehmen, es habe nicht der Ehemann den 
Irrthum, sondern der Gegentheil dessen Wissenschaft nachzuweisen. Denn 
der Irrthum eben ist das klagbegründende Factum. Insofern war die Be- 
stimmung des Gesetzbuches 1786 § 30 richtig. Nur darf jnan nicht ver- 
gessen, dass- bei den Ehestreitigkeiten die üntersuchungsmaxime zur Gel- 
tung kommt, und daher obiger Frage über die Beweislast nicht die Be- 
deutung zukommt, wie sonst im Civilprocesse. 

^'^) S. die verschiedenen Ansichten bei Schulte, Eher., S. 110 fg., 
Dal 1er a. a. 0. S. 56. lieber Zimmermann vgl. vorigen Paragraph 
N. 7. Treffend bemerkt Pachmann II. § 375 N. 5 gegen Knopp, dass 
dessen Argumente für das imped. erroris in conditione servili genau die- 
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einen falschen Schluss, die letzteren einen richtigen Schluss, 
aber unhaltbare Gründe. Denn diese entspringen legislativen 
Rücksichten, welche die Beantwortung der Frage über die 
Thatsache des bestehenden Rechtes in keiner Weise alteriren 
können. Jener Streit aber wurde aus dem gemeinen mit- 
unter auch auf andere positive Rechte übertragen, und des- 
halb ist es zu billigen, dass das österreichische Recht die 
Frage zur Entscheidung gebracht hat. 

Dieses ist aber auch die einzige Ausnahme von der sonst 
im österreichischen Recht zur Geltung gebrachten Regel, dass 
der Irrthum die Giltigkeit der Ehe nicht beeinträchtigt^^). 
Auch hierin steht das österreichische Recht näher dem cano- 
nischen als viele deutsche Gesetzgebungen, die unter dem 
Einflüsse der oben angedeuteten Eherechtsdoctrinen Be- 
stimmungen über den Irrthum getroffen haben ^*). Die Frage, 



selben sind, welche die von ihm so heftig angegriffenen Gegner zur Be- 
gründung des Impediments in anderen Fällen des error qualitatis geben. 

*') Dessungeachtet erhält der Irrthum auch nach österr. Recht eine 
grosse Bedeutung dadurch, dass er unter gewissen Umständen die Voraus- 
setzung bildet zur Geltendmachung eines anderen Nullitätsgrundes , s. 
später § 35. 36. 

**) Zur Vergleichung diene folgende Zusammenstellung: das franz. 
Recht (c. civ. art. 146. 180) lässt wenigstens bei der richtigen Inter- 
pretation (vgl. vorigen Paragraphen N. 12) keine Ausnahme zu — es ist 
somit strenger als das österr. und steht ganz auf dem Standpunkt des 
canon. Rechts. Ebenso das poln.-ru88. Gesetzbuch s. Wotowski, 
kurs kodexu cyw., S. 70. Dasselbe gilt für das sächs. Recht rücksicht- 
lich der Katholiken, b. Gesetzbuch § 1619. Sonst ist als IJngiltigkeits- 
grund anerkannt: nach preuss. Recht Irrthum in solchen persönlichen 
Eigenschaften, welche bei Schliessung einer Ehe vorausgesetzt zu wer- 
den pflegen. Nach der Praxis wird hieher auch die Schwangerschaft der 
Braut gezählt, s. z. B. das in Dove's Zeitschr. V. S. 137 mitgetheilte Er- 
kenntniss des königl. Obertribunals vom 7. April 1862; nach Zürich- 
schem Recht „wesentlicher Irrthum" (§ 119), dessen Bestimmung im 
einzelnen Falle dem Ermessen des Richters überlassen ist, s. Bluntschli 
ad § 119 S. 111. Besondere, entschieden zu missbilligende Ausdehnung 
hat die Anerkennung des Irrthums im sächs. Recht (aber nicht rück- 
sichtlich der Katholiken, s. oben) gefunden, nämlich wenn ein Ehegatte 
im Irrthum war über die nachfolgenden Umstände: dass der andere Ehe- 
gatte schon vor der Ehe unheilbar geistig krank, oder impotent, oder mit 
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welchem System der Vorzug zu geben sei, wären wir geneigt 
zu Gunsten des ersteren zu entscheiden. Auf dem Keehts- 
gebiete trägt jeder die Haftung für seine Handlung; es ist 
nicht die Aufgabe des Gesetzes, das frei handelnde Indivi- 
duum gegen die Folgen seiner eigenen Handlung zu schützen. 
Das Gesetz hat genug gethan, wenn es bei wichtigen Rechts- 
geschäften durch Festsetzung bestimmter Formalitäten — wie 
es eben bei der Eheschliessung der Fall ist — unüberlegtem 
Handeln einen Damm setzt, wenn es ferner gegen die Folgen 
einer widerrechtlichen Beeinflussung der Willensbestimmung 
Schutz gewähret. Darüber hinaus gilt das Princip des Selbst- 
schutzes. Man pflegt darauf hinzuweisen, dass der Mangel 
gewisser beim anderen Ehegatten, vorausgesetzten Eigen- 
schaften, die man eben als wesentliche bezeichnet, die ethisch 
gebotene Harmonie des ehelichen Zusammenlebens stören 
muss. Damit wäre aber zu viel bewiesen, denn folgerichtig 
müsste man über die Wesentlichkeit der Eigenschaft bloss 
das subjective Gefühl des Irrenden entscheiden lassen, denn 
nur dieses entscheidet, bis zu welchem Grade die eheliche 
Harmonie durch den Mangel jener Eigenschaft aufgehoben 
erscheint. Auch bedenkt man nicht, dass während man -auf 
der einen Seite ein Unrecht beseitigt , ein solches auf der 
anderen in weit höherem Grade geschaffen wird. Weil der 
Eine geirrt hat, hat der Andere unschuldigerweise — denn 
wir setzen Mangel von dolus voraus — zu büssen, indem er 
die Auflösung des ehelichen Bandes sich gefallen lassen muss. 
Sollte wirklich der entdeckte Mangel die Gemeinschaft beein- 
trächtigen, so wird bei gehörig eingerichteten Scheidungs- 

unheilbaren ansteckenden, oder unheilbaren, die Geschlechtsvereiniguiig 
hindernden Krankheiten behaftet gewesen, dass er widernatürliche Unzucht 
getrieben, oder sich eines Verbrechens schuldig gemacht hat, welches den 
unwissenden Ehegatten wahrscheinlich von der Ehe abgehalten hätte; 
ferner dass die Ehefrau einen unheilbaren übermässigen Geschlechtstrieb 
gehabt hat; dann dass der andere Ehegatte nach vorhergegangenem Ver- 
löbnisse eine unzüchtige Handlung begangen, wegen der Ehescheidung 
verlangt werden könnte, oder dass die Ehefrau vor der Eingehung der 
Ehe ausserehelich geboren oder bei Eingehung von einem Andern schwanger 
gewesen ist (b. Gesetzbuch §§ 1595. 159(j). 
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normen eine Abhilfe geschaffen werden können. Unter der 
doppelten Voraussetzung also -:- nämlich der gesetzlichen Be- 
rücksichtigung des dolus ^5) und einer rationalen gesetzlichen 
Normirung der Ehescheidungsfrage — welche beide Voraus- 
setzungen freilich im österreichischen Rechte fehlen, ist die 
Unerheblichkeit des Irrthums bei der Eheschliessung das 
richtige legislatorische Princip. 



3. Zwang. 

§ 28. 

Der Umstand, dass der bei einem Rechtsgeschäfte er- 
klärte Wille durch Furcht hervorgerufen wurde, hat an und 
für sich keinen Einfluss auf die Giltigkeit der Willenser- 
klärung, weil überhaupt deren Motiv rechtlich unerheblich 
ist. Wo indess die Furcht die Folge eines fremdartigen, 
unberechtigten Einwirkens ist, nämlich durch die Drohung 
eines Anderen veranlasst wurde , kann dieser Umstand aus 
demselben Gesichtspunkte, den wir oben bei dolus bereits 
hervorgehoben haben, eine Rückwirkung auf die rechtliche 
Bedeutung der Handlung ausüben.' 

Die zuletzt bezeichneten Fälle fallen allein unter den 
juristischen Begriff des Zwanges (vis ac metus). Dieser 
Ausdruck ist nämlich ein technischer, so dass nicht überall, 
wo wir im gewöhnlichen Sinne vom Zwang sprechen, derselbe 
auch in rechtlicher Beziehung vorhandeii ist. Ausgeschlossen 
bleiben namentlich diejenigen Fälle, wo Jemand durch körper- 
liche Ueberwältigung zu einer Aeusserung gezwungen wird 
(physischer Zwang, vis absoluta). Hier kann die Giltigkeit 
der Handlung nicht in Frage kommen, weil in Bezug auf den 
Gezwungenen eine Handlung gar nicht existirt. Wir haben 
diesen Fall schon in einem anderen Zusammenhange berührt. 



*^) Wobei noch zu beachten ist, dass dolus auch in der rechts- 
widrigen Benutzung eines bereits vorhandenen Irrthums bestehen kann, 
s. Unger IL § 81 N. 14. 
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Aber auch wo blosse Drohung angewandt wurde, kann 
sich der Fall dadurch eigentbümlich gestalten, dass die in 
dem Bedrohten hervorgerufene Furcht ihn in einen solchen 
psychischen Zustand versetzt, welcher Unfähigkeit zum recht- 
lichen Handeln herbeiführt. Letzterer Gesichtspunkt über- 
wiegt dann so, dass die Drohung gegen denselben ganz zurück- 
tritt ^). Es empfiehlt sich, um Missverständnissen vorzubeugen, 
auch diese Fälle bei der Erörterung des Zwanges ausdrück-' 
lieh auszuscheiden. 

Für den so begrenzten Begriff des Zwanges ergibt sich 
nun aus unserer Auffassung der Willenserklärung der Grund- 
satz, dass das unter dem Einflüsse der Drohung Geschehene 
an sich den Bestand der Handlung, somit auch der Willens- 
erklärung nicht aufhebt. Soll diese trotzdem juristisch un- 
wirksam werden, so bedarf es hiezu einer positivrechtlichen 
Anordnung. Diese ist freilich ebenso wie bei dolus ein schon aus 
allgemeinen, für jedes Recht massgebenden Grundsätzen sich 
ergebendes Postulat an die Rechtsordnung, und deshalb die 
Berücksichtigung des Zwanges etwas Natürliches und Nor- 
males; nichtsdestoweniger aber geht dadurch ihr eigentlicher 
Charakter nicht verloren. Er äussert sich nicht nur darin, 
dass der Umfang und die Art und Weise jener Berück- 
sichtigung positivrechtlich bestimmt wird, sondern auch, dass 
letztere in gewissen Fällen ganz ausgeschlossen wird, ohne 
dass wir sagen könnten, es wäre hiedurch etwas in rechtlicher 
Beziehung Unvernünftiges — das heisst den Rechtsbegiiffen 
Widersprechendes bestimmt^). So gibt uns das römische 



») Savigny, System, IIL § 114. Sintenis I. S. 186. 

') Eine eingehende Erörterung der Lehre vom Zwange kann hier 
selbstverständlich nicht gegeben werden; es möge blos das Yerhältniss 
des im Text Gesagten zu den in letzterer Zeit besonders lebhaft erörterten 
Streitfragen kurz angedeutet worden. Zwei Fragen kommen in Betracht: 
Ist das unter dem Einflüsse des Zwanges Geschehene eine Handlung? und 
im bejahenden Falle: Hat diese Handlung die gewöhnlichen rechtlichen 
Wirkungen? Die erste Frage haben wir bejaht, in Uebereinstimmung 
mit der von Savigny (System HL § 114) begründeten und seither herr- 
schenden Theorie (Arndts § 61, Windscheid I. §80, Unger H. § 80, 
Czyhlarz, Einfluss des Zwanges auf die Giltigkeit der Rechtsgeschäfte, 
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Recht nicht nur in den abgesonderten Gebieten des civilen 
und prätorischen Rechts, sondern auch innerhalb des ersteren 
selbst Beispiele sowol für das eine als das andere Prin- 
cip, je nachdem die legislativen Momente, welche für die Be- 
rücksichtigung des Zwanges sprechen, zur Geltung gelangen, 
oder gegen andere Rechtsgrundsätze und Rücksichten zurück- 
treten ^). 



in Iherings Jahrb. Xm. [1874] S. 18, Vgl. auch Brinz, Fand., S. 1420). 
Wh* theilen somit nicht den Widerspruch , der in neuerer Zeit gegen „das 
Dogma coactus voluit" (nämlich die gewöhnliche Interpretation der 1. 21 
§ 5. D. quod metus causa 4. 2. Si metu coactus adii haereditatem, puto 
me heredem eföci, quia quamvis si liberum esset noluissem, tamen coactus 
Yolui) erhoben worden ist, so namentlich (abgesehen von Eritz, Rechts- 
fälle, V. S. 38) von Schliemann, Lehre vom Zwange, 1861, Schloss- 
mann, Zur Lehre vom Zwange, 1874. S. dagegen Windscheid, 
A r n d t s a. a. 0., die Recension der Schlossmann'schen Schrift in den Göttinger 
gel. Anz., 1874, S. 1641 fg. und Schulin, Einige AnwendungsfäUe der 
Publiciana in rem actio, 1874, S. 19 fg. Üie zweite Frage wird von der 
herrschenden Meinung verneint, und dahin beantwortet: das erzwungene 
Rechtsgeschäft sei anfechtbar. Dagegen wird im Text behauptet: Aus 
der Bejahung der ersteren folgt an sich die Bejahung der zweiten Frage. 
Jede Ausnahme ist einiß positivrechtliche, und daher auch ihr Umfang — 
mithin auch die Frage, ob Nichtigkeit oder Anfechtbarkeit — vom posi- 
tiven Kecht allein zu entscheiden. 

^) So namentlich muss im jus civile die Berücksichtigung des 
Zwanges dem Frincip der Formalität weichen; deshalb kommt es, dass 
' im j. civile die Unerheblichkeit des Zwanges Kegel ist. Doch kommen 
Ausnahmen vor, die im Einzelnen freilich sehr bestritten sind. S. nament- 
lich Schliemann a. a. 0. S. 15 fg., Brinz, Fand., S. 1422 fg., 
Schlossmann a. a. 0. S. 38 fg., Czyhlarz a. a, 0. S. 21 fg. (rück- 
sichtlich der erzwungenen Testamente auch Arndts § 491 Anm. 2) und 
gegen die Angeföhrten Schul in a. a. 0. S. 19 fg., der alle zweifelhaften 
Stellen im Sinne der Nichtigkeit interpretirt. Für uns handelt es sich 
bloss um die Constatirung des Dualismus, und dieser kann trotz der grossen 
Meinungsverschiedenheit in den Detailfragen nicht geläugnet werden. Man 
hat ihn auf allgemeine Gegensätze zurückzufuhren gesucht, so Brinz, 
Fand., S. 1425 fg., auf den Gegensatz formaler und causaler Geschäfte, 
Czyhlarz auf den des civilen und prätorischen Eechts, Schlossmann 
der solennen und formlosen Geschäfte. Das Nähere hierüber liegt ausser 
dem Kreise unserer Aufgabe. Speciell über die erzwungene Eheschliessung 
noch röm. Recht s. unter Note 6. 

Bittner, Eherecht. 13 
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Kticksichtlich der Eheschliessung ist nun sowol im cano- 
nischen ^) als auch in allen modernen Gesetzgebungen^) die 
Berücksichtigung des Zwanges anerkannt: die unter dem 
Einflüsse des Zwanges geschlossene Ehe ist ungiltig^). 

Damit jedoch der Zwang überhaupt rechtlich in Betracht 
komme, müssen gewisse Bedingungen eintreflfen, welche nun- 
mehr näher anzugeben sind''). 

Zwei Momente vereinigen sich in dism Begriffe des 
Zwanges; Drohung auf der einen, Furcht auf der anderen 
Seite. Drohung ist die Ursache der Furcht, die Furcht das 
Motiv der Handlung. Sobald dieser ursächliche Zusammen- 
hang zwischen Drohung, Furcht und Handlung unterbrochen 
ist, kann vom Zwange nicht mehr die Rede sein. Handelte 
also Jemand unter dem Einflüsse der Furcht, ohne dass 



*) c. 14. 15. 28. X. de spons. et matr. 4. 1, c. 2. X. de eo qui 
daxit 4. 7. 

*) Oesterr. a. b. Gesetzbuch § 55. Sachs. Gesetzbuch § 1593. 
Preuss. L. R. Th. 2 Tit. 1 § 39. Code civil art. 180. Zürich'sches Gesetz- 
buch § 119. Poki.-russ. Gesetzbuch Art. 11. 

^) Für das röm. Hecht gUt aber das entgegengesetzte Princip : Giltig- 
keit der erzwungenen Ehe. Diese ist in der einzigen darauf bezüglichen 
SteUe (denn die 1. 21. D. de rit. nupt. gehört nicht hierher) 1. 22. D. de 
ritu nupt. 23. 2. (Celsus) ausgesprochen: si patre cogente dudt uxorem, 
quam non duceret, si sui arbitrii esset, contraxit matrimonium, quod inter 
invitos non contrahitur: maluisse hoc videtur. Die Stelle entscheidet 
also deutlich für die Giltigkeit der erzwungenen Ehe. Trotzdem ist in 
neuerer Zeit Nichtigkeit der Ehe behauptet worden, so namentlich von 
Savigny a. a. 0. S. 102 unter der Voraussetzung, dass hier von metus 
reverentialis die Rede ist, Brinz S. 1426, der die Stelle als eine Aus- 
nahmsbestimmung für die Ehe des Sohnes dem Vater gegenüber ansieht, 
und von Schlossmann S. 65 fg., der ihr einen ganz eigenthümlichen 
Sinn unterschiebt. S. dagegen Czyhlarz S. 15, der auch ganz treffend 
dem Einwand begegnet, dass diese Bestimmung der Auffassung der Ehe 
widerstrebe. Eine Erklärung aber findet er mit Recht in der leichten 
Scheidbarkeit der Ehe. 

^) Bezüglich der folgenden Einzelnfragen entwickeln die Canonisten, 
vgl. z. B. Sanchez, Disputationes de s. matrimonii sacr. liber 4, eine 
überaus reiche Casuistik und lassen ebendeshalb allgemeine Grundsätze 
vermissen; treffend und von allgemein juristischer Bedeutung ist dagegen 
die Darstellung von Schulte, Eher., S. 119 fg. 
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fremde Drohung dieselbe veranlasst hätte®), oder hatte der 
andere gedroht, ohne im Bedrohten emsthafte Furcht zu er- 
regen, oder hatte die Drohung nicht den Zweck, die frag- 
liche Handlung zu veranlassen, so hat dies Alles auf die 
Giltigkeit der Handlung keinen Einfluss. Jenen Causalzu- 
sammenhang vorausgesetzt, ist nun in Betracht zu ziehen 
einerseits der Zustand des Bedrohten, anderseits das Ver- 
halten des Drohenden, mit anderen Worten einerseits die Be- 
schaffenheit der Furcht, anderseits die Beschaifenheit der 
Drohung. 

In Beziehung auf die erstere lässt sich bloss das allge- 
meine Princip aufstellen : die Furcht müss das eigentliche und 
ausschliessliche Motiv der Handlung abgeben. Darauf allein 
bezieht sich die Frage, welche rücksichtlieh der Beschaffenheit 
der Furcht zu entscheiden ist. Was man sonst hierüber an- 
führt, sind nicht materielle Erfordernisse, sondern Beweis- 
regeln, Andeutungen über die äusseren Umstände, aus denen 
das angegebene Requisit, das als ein bloss innerer Vorgang 
sieh der unmittelbaren Beweisführung entzieht, gefolgert wer- 
den kann. Jene äusseren Umstände lassen sich nun zwar im 
Allgemeinen angeben: namentlich ist dies erstens die Grösse 
des angedrohten Uebels, zweitens die Wahrscheinlichkeit der 
Verwirklichung der Drohung. Nur wo beides zusammentrifft, 
wird man behaupten können, dass Furcht Veranlassung der 
Handlung war. Wann aber im gegebenen Falle das eine und 
das andere anzunehmen sei, darüber fehlt jeder objective 
Massstab; es ist dies eine nach der concreten Gestaltung des 
Falles zu entscheidende Thatfirage^). Die Aufstellung be- 



B) Man spricht in diesem Falle von einem metus intrinsecus. Bei- 
spiele bei Schulte, Eher., S. 127 N. 9, und Sanchez a. a. 0. disp. 12. 
Aus demselben Grunde, nämlich wegen Abgang einer eigentlichen Drohung, 
kommt auch der sog. metus reverentialis nicht in Betracht. S. Schulte, 
Eher., S. 128, ünger ü. § 80 N. 18. Vgl. auch die bei Kutschker 
IV. S. 227 fg. angeführten Entscheidungen der Congr. Conc. Ausdrück- 
lich ausgesprochen im sächs. Gesetzbuch § 1598, preuss. L. R. Th. 1 
Tit. 4 § 41. 

^) um in dieser Beziehung irgend einen objectiven Maasstab zu 
haben, fordert man „metus non vani hominis, sed qui merito et in ho- 

13* 
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stimmter Regeln kann hier nur schädlich sein, weil sie dem 
vernünftigen Ermessen des Richters hemmend entgegentritt. 
Deshalb muss die ganz allgemein gehaltene Norm des a. h, 
Gesetzbuches gebilligt werden ^^). 

Dasselbe allgemeine Piincip muss auch der Entscheidung 
der Frage zu Grunde gelegt werden, ob das angedrohte Uebel 
bloss die gezwungene Person selbst, oder auch einen Dritten 
betreffen kann. Unstreitig gibt es Fälle, wo die Androhung 
einer dritten Person bei dem Gezwungenen denselben oder 
noch einen grösseren Grad der Furcht hervorrufen kann, als 
die Bedrohung seiner selbst ^i). Aber Regeln, wann oder 
rücksichtlich welcher Personen dies insgemein zutrifft, lassen sich 
hierüber nicht aufstellen. Auch hier wird somit des Richters Er- 



mine constantissimo cadat" (1. 6. D. quod metus causa, 4. 2, vgl. c. 15. 28. X. 
de matr. et spons. 4. 1). Nur darf dies nicht als absolute Hegel auf- 
gefasst und insbesondere wie Windscbeid § 80 N. 6 und Arndts 
§ 61 N. 4 hervorbeben, der Superlativ nicht urgirt werden. Eigentlich 
entscheidet auch, hier das Ermessen des Eichters (Sed non suMcit quo- 
libet terrore abductum timuisse, sed hig'us rei disquisitio judicis est. 1. 8 
D. ex quibus causis maj. 4. 6), sodass also auch keine Norm dafür auf- 
gestellt werden kann, welches Uebel als zur Begründung der Furcht ge. 
eignet angesehen werden kann. Dies gilt unstreitig für das gemeine Ehe- 
recht, s. die bei Schulte, Eher., S. 128, Knopp L S. 55 aus den cano- 
nischen Quellen zusammengestellten Fälle; dass man aber auch für das 
röm. Recht über die in den Quellen ausdrücklich angeführten Fälle gehen 
soU, s. Schliemann S. 17 fg., der Bedrohung der Person fordert, 
und in einem noch ausgedehnteren Umfange Windscheid §80 N. 6, 
Arndts § 61 N. 4. 

") A. b. Gesetzbuch § 55 : „Die Einwilligung zur Ehe ist ohne Rechts- 
kraft, wenn sie durch eine gegründete Furcht erzwungen worden ist. Ob 
die Furcht gegründet war, muss aus der Grösse und Wahrscheinlichkeit 
der Gefahr und aus der Leibes- und Gemüthsbeschaffenheit der bedrohten 
Person beurteilt werden." Aehnlich sächs. Gesetzbuch § 1593 in Verbin- 
dung mit § 94, und trotz seiner Casuistik auch das preuss. L. R. Th. 1 
Tit. 4 §§ 36. 37. Dasselbe ist für das franz. Recht anzunehmen, s. ßauer- 
band S. 49. 

*') Das Bedenken Schulte's, Eher., S. 128, dass in diesem Falle 
eigentlich metus intrinsecus vorliege, beseitigt sich durch die Erwägung, 
dass die Drohung gegen den Contrahenten gerichtet ist, nur das ange- 
drohte Uebel betrifft nicht ihn, sondern einen Anderen. 
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messen zu entscheiden haben: war das Verhältniss der be- 
drohten und der gezwungenen Person ein derartiges, dass aus 
der ernstlichen Bedrohung der ersteren die Erregung einer ge- 
gründeten Furcht bei der letzteren gefolgert werden kann i*) ? 
Was dann weiter die Beschaffenheit der Drohung anbe- 
trifft, so pflegt man als notwendiges Requisit die Rechtswidrig- 
keit derselben aufzustellen. Dagegen lässt sich nichts ein- 
wenden, wenn nur der Begriff der Rechtmässigkeit und Un- 
rechtmässigkeit der Drohung richtig festgestellt wird. Dies 
ist jedoch am häufigsten nicht der Fall. Namentlich wird 
gewöhnlich der Zwang dann als rechtmässig bezeichnet, wenn 
der Drohende befugt ist, das gedrohte Uebel zu realisiren. 
Damach wäre ein erzwungenes Rechtsgeschäft nur dann un- 
giltig, wenn mit einer unerlaubten Handlung gedroht wurde ^^). 
Diese Einschränkung lässt sich jedoch nicht rechtfertigen. 
Das Recht hilft dem Gezwungenen wegen der im Zwange sich 
äussernden Verletzung der Rechtsordnung. Diese besteht 
darin, dass Jemand einen Anderen zu einer Handlung gegen 
dessen eigentlichen Willen und in einer Weise veranlasst, 
wozu er kein Recht hat. Bei der Entscheidung über die 
Rechtmässigkeit der Drohung kommt es also nicht bloss 
darauf an, ob der Zwingende das Recht hatte zu drohen, 
sondern auch, ob er das Recht hatte, mittelst dieser Drohung 
die fraglichen Handlungen zu erzwingen. Zwingt der Gläu- 
biger den Schuldner zur Zahlung durch die Drohung der 



1^) Daher ist nicht begrilndet die Beschränkung auf Kinder oder 
Ascendenten und Descendenten u. s. w. , s. Sintenis § 22 N. 7 und 
Knopp I. 77. 

^^) Praxis und Theorie des canon. Hechts neigen sich entschieden 
dieser Meinung zu, so Schulte, Eher., S. 128, Kutschker IV. S. 199, 
Knopp I. S. 81, auch österr. Instr. § 18. Einige gehen so weit, Recht- 
mässigkeit der Drohung überall anzunehmen, wo die Drohung durch un- 
erlaubte Handlungen des Gezwungenen veranlasst war, so Permaneder, 
Kirchenr., 3. Aufl. (1856) S. 644. Auch die meisten österr. Commentatoren 
nehmen Kechtswidrigkeit des Zwanges nur dann an, wenn der Drohende 
zur Realisirung des,Uebels nicht befugt ist, so Winiwarter I. S. 191, 
Pachmann II. S. 377, Stubenrauch I. S. 130, Kirchstetter 
S. 66. 
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Klage, so ist die Drohung rechtmässig; droht er damit, um 
ihn zur Ehe zu veranlassen, rechtswidrig. Dass somit der 
Drohende das angedrohte üebel zu realisiren berechtigt ist, 
schliesst noch die Rechtswidrigkeit der Drohung keineswegs 
aus; sie fehlt erst dann, wenn der Drohende befugt ist, die 
Drohung eben zu dem Zwecke zu verwirklichen, um die frag- 
liche Handlung Seitens der bedrohten Person vornehmen zu 
lassen ^*). 

Mit Rücksicht auf diese Ausführungen lässt sich ohne 
Schwierigkeit die Streitfrage lösen, ob die im a. b. Ge- 
setzbuch bestimmte üngiltigkeit der Ehe bloss im Falle eines 
unrechtmässigen Zwanges Platz gi*eife. Rechtmässig wäre 
hier der Zwang, wenn der Drohende das Recht hätte, die 
Eheschliessung zu erzwingen. Da nun nach österreichischem 
Rechte eine rechtliche Verpflichtung zur Eingehung der Ehe 
nicht entstehen kann, so ist auch der Fall eines rechtmässigen 
Zwanges bei der Eheschliessung undenkbar i^). Vielmehr 

**) So ünger n. § 80 N. 24, Schliemann S. 24 fg. (der jedoch 
einen solchen Fall nur bei Öffentlichen Behörden für möglich hält), 
Exner, Rechtserwerb durch Tradition, S. 258 K 8, Windscheid 
§ 80 N. 6 (doch geht sein Argument, es versetze der Drohende, auch 
wenn die Drohung unberechtigt ist, den Bedrohten in einen Zustand der 
Unfreiheit, zu weit, weil sonst auch metus intrinsecus berücksichtigt wer- 
den müsste). Anders Dernburg I. § 112, der einen Unterschied macht 
zwischen privatrechtlichen und publicistischen Befugnissen. 

^*) Wohl nach gemeinem Rechte, womach Jemand durch kirchliche 
Strafen zur ErföUung des Verlöbnisses angehalten werden kann, c. 10. X. 
de spons. et matr. 4. 1, c. 2. X. de adult. 5. 16, vgl. auch die Entschei- 
dung der Gongr. Gonc. in der Richter'schen Ausgabe des Tridentinums, 
S. 239 fg., insbesondere Nr. 73. 75. 77. Es ist daher aUerdings in dieser 
Beziehung eine Verschiedenheit zwischen dem canon. und österr. Rechte, 
welche z. B. Rauscher, Die Ehe und das zweite Hauptstück des a. b* 
Gesetzbuches, S. 90, in Abrede stellt Nur darf man nicht, wie gewöhnlich 
geschieht, den Unterschied so fassen, das österr. Recht fordere zur Be- 
gründung der Üngiltigkeit nicht nothwendig einen ungerechten Zwang 
(z. B. Nippel I. S. 270, Stubenrauch I. S. 130, Kirchstetter 
i!^. W)f sondern es gebe nach österr. Rechte in dieser Beziehung keinen 
gerechten Zwang. Letzteres wird, wenn ni<;ht mit genügender Bestimmt- 
heit, von Dolliner L S. 135, auch Fachmann 3. Aufl. II. S. 270 N. u. 
angedeutet 
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kann jede Drohung die übrigen Erfordernisse vorausgesetzt, 
mag ihr Inhalt erlaubt oder unerlaubt, der Drohende zu deren 
Ausführung berechtigt- oder unberechtigt sein, Ungiltigkeit des 
Ehevertrages herbeiführen ^^). 

Endlich ist noch zu bemerken, dass es bei der Ehe- 
schliessung keinen Unterschied macht, ob die Drohung vom 
Contrahenten selbst, oder von einem Dritten ausgegangen ist. 
Im österreichischen Rechte ist dies eine Ausnahmsbe- 
stimmung ^^), indem rücksichtlich der übrigen Verträge, frei- 
lich im Gegensatze zu der richtigen theoretischen Auffassung, 
der entgegengesetzte Grundsatz anerkannt ist^^). 



3. Bedingter Eheconsens. 

- § 29. 

Im Gegensatze zum canonischen Rechte ist in den übrigen 
Ehegesetzgebungen meistens der Gmndsatz anerkannt', dass 
eine bedingte Eheschliessung unstatthaft ist. Indem man der 
juristischen Begi-ündung dieser Bestimmung nachforschte, bot 
sich ein natürlicher Anknüpfungspunkt an jene Rechtsge- 
schäfte des römischen Rechts, bei denen Bedingungen und 



^^) Vorausgesetzt ist hier, dass die Drohung ebeu in der Absicht, 
die Ehe zu erzwingen, gebraucht worden. Dies war in den früheren Ehe- 
gesetzen (Gesetzbuch 1783 § 27, Gesetzbuch 1786 § 31, Gesetzbuch 1797 
§ 65) ausdrückllich hervorgehoben, versteht sich aber auch für das a. b. 
Gesetzbuch von selbst, s. D olliner I. 138. (Anders Exner a. a. 0. 
S. 258 N. 5 a). . 

*') S. Zeiller I. S. 193, Dolliner L S. 139, Winiwarter I. 
S. 191. Es ergibt sich dies aus § 95 a. b. Gesetzbuch, wo der Unter- 
schied gemacht wird, ob der nicht gezwungene Theil „die Furcht gewusst" 
oder nicht. Dasselbe gilt vermöge ausdrücklicher Bestimmung auch im 
Sachs. Recht § 1593, preuss. L. R. Th. I. Tit. 4 § 42, Code civil art. 1111 
und steht ebenso für das canonische Recht fest, s. Schulte, Eher., 
S. 129. 

") S. a. b. Gesetzbuch § 875 und dazu ünger IL § 80 N. 14. 15, 
Czyhiarz a. a. 0. S. 55. Gemeinrechtlich ist diese Frage zum Theil 
streitig, s. Exner a. a. 0. S. 255 N. 5. 
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Befristungen unzulässig waren i). Bis auf die neuere Zeit, 
hat man diese Geschäfte auf Grund einer missverstandenen Stelle 
des römischen 2), und einer eben wegen dieses Missverständ- 
nisses unrichtig gefassten Rechtsregel des canonischen Rechts ^) 
mit dem Ausdrucke actus legitimi bezeichnet, und war nun 
bestrebt, diese gemeinsame Bezeichnung auch auf ein ein- 
heitliches Princip zurückzuführen. Letzteres glaubte man am 
häufigsten *) in der Formalnatur der hieher gehörigen Rechts- 
geschäfte gefunden zu haben. Dieser Grund eignete sich ins- 
besondere auch für die Eheschliessung, und so kam man auf 
die Behauptung, die Formalnatur der Eheschliessung stemple 
dieselbe zum actus legitimus und mache demgemäss die Bei- 
setzung der Bedingung unstatthaft^). Neuestens ist aber die 
Grundlosigkeit der Behauptung nachgewiesen, als sei die 
Formalität das gemeinsame Criterium jener Rechtsgeschäfte. 
Denn einerseits gibt es Formgeschäfte, die unstreitig Be- 
dingungen ertragen, anderseits formlose Geschäfte, bei denen 
sie ausgeschlossen sind. Der Grund, dass ein Rechtsgeschäft 
vom Bedingungsverbot — wenn man sich so der Kürze wegen 
ausdrücken darf — getroffen wird, ist nur aus der speciellen 
Natur dieses Rechtsgeschäftes abzuleiten. Allerdings kann 
dieser Grund auch in der Form des Geschäftes liegen; es 
kann nämlich hiefür als Form so eine eigenthümliche Wort- 
fassung der Willenserklärung vorgeschrieben sein, dass die 
Beisetzung der Bedingung mit dieser unvereinbar ist. Dies 
kann aber keineswegs für jede Eheschliessungsfoim behauptet 
werden ^) ; und auch dort, wo eine solche stricte Formel fest- 

^) lieber das Nachstehende vgl. insbesondere: Fitting, Archiv für 
civil. Praxis, 39. (1856) S. 340 fg. S ch e u r 1 , Zur Lehre von den Nebenbestim- 
mungen,(1871)S.311fg. Eneccerus, Suspensivbed., (1871)S.9fg. Wendt, 
Die Lehre von bed. Rechtsg., (1872) S. 164 fg., und dazu WindscheidL§95. 

*) 1. 77. D. de reg. j. 50. 17, s. hierüber die in der vorigen Note 
citirten Schriften. 

^) c. 50. de reg. j. in VIto 5. 13. „Actus legitimi conditionem non 
recipiunt neque diem." 

*) üeber andere Annahmen vgl. Eneccerus a. a. 0. S. 9 fg. 

») So auch J. G. Phillips in Dove's Zeitschr. V. S. 370. VL S. 382. 

*) Namentlich nicht für die tridentinische , welche bloss die Gegen- 
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gestellt ist, kann dies eben zu dem Zwecke, um die Bei- 
setzung der Bedingung auszuschliessen, geschehen sein, so 
dass damit die Frage nach dem Grund dieser Ausschliessung 
noch keineswegs entschieden ist. 

Die Solemnität der Eheschliessung ist also für sich allein 
noch nicht geeignet, die Unzulässigkeit der Bedingung zu er- 
klären; wir werden andere Momente in Betracht zu ziehen 
haben. Ist einer Willenserklärung eine Bedingung beigefügt 
worden, so entsteht vor deren Erfüllung zwar nicht diejenige 
rechtliche Wirkung, welche die Willenserklärung eigentlich 
zu erzeugen bestimmt ist; das beabsichtigte Rechtsverhält- 
niss hat noch keinen Bestand. Nichtsdestoweniger aber 
knüpfen sich schon während dieses Schwebezustandes an die 
Willenserklärung gewisse rechtliche Folgen, sie erzeugt, wenn 
nicht die eigentliche Wirkung, dennoch „eine Vorwirkung". 
Darin liegt eben die Bedeutung bedingter Rechtsgeschäfte für 
das Rechtsgebiet; bliebe bis zur Erfüllung der Bedingung 



wart des Pfarrers und zweier Zeugen fordert. Daher ist es unrichtig für 
das nachtridentinische Rocht, ünstatthaftigkeit der Bedingung als not- 
wendige Consequenz der neueren Form zu behaupten, wie Eichhorn, 
Kirchenr., H. S. 355, Gitzler, Eher., S. 115, Glück 23. S. 71. Ein 
anderes Resultat ergibt sich dort, wo die Amtsperson, kirchliche oder 
weltliche, vor welcher der Consens erklärt wird, sich nicht auf die Ent- 
gegennahme der Erklärung beschränkt, sondern dieselbe ihrerseits durch 
eine Handlung oder durch einen Ausspruch ergänzt, welcher keine hypo- 
thetische Fassung zulässt. Nach protestantischem Hecht ist es die kirch- 
liche Einsegnung und daher kann man hier allerdings sagen, dass sic)i 
das ßedingungsverbot aus der Form ergibt, s. Richter S. 968 N. 18, 
Eneccerus S. 54 und über die historische Entwickelung Phillips in 
Dove's Zeitschr. V. S. 370 fg., VI. S. 153 fg. So auch das orientalische 
Eirchenrecht, s. Zhishman S. 612. Dasselbe folgt für die meisten Givil- 
ehegesetze wegen der Vorschrift, dass die Ehe erst perfect wird durch 
den vorgeschriebenen Ausspruch des Standesbeamten; so nach franz. Recht 
(Code civil art. 75: „11 prononcera au nom de la loi, qu'elles sont unies 
par le mariage^) und nach deutschem Recht (Reichsgesetz § 52: „die 

Eheschliessung erfolgt durch den Ausspruch des Standesbeamten, 

dass er sie nunmehr Kraft des Gesetzes für rechtmässig verbundene Ehe- 
leute erkläre"), wozu nach letzterem noch die Form der Consenserklärung 
selbst kommt, s. Hinschius, Reichsg., S. 179. 
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meine Handlung wirkungslos, so wäre kein Grund vorhanden, 
warum ich sie schon jetzt setze, und nicht das Eintreffen jener 
Umstände abwarte, von denen ich die Existenz des Rechts- 
verhältnisses abhängig machen will. Die genannte Wirkung 
äussert sich nun in einer doppelten Richtung : für den bedingt 
Berechtigten entsteht eine rechtlich gesicherte Hoffnung, für 
den bedingt Vei-pfliahteten eine rechtlich begründete Ge- 
bundenheit. Ersterer gewinnt damit einen reellen rechtlichen 
Vortheil; denn die ihm erwachsene Aussicht erlaubt ihm das 
ungewisse Recht zum Gegenstand eines Rechtsgeschäftes zu 
machen, sie geht auch auf seine Erben über, sie ist für ihn 
Vermögensbestandtheil. Damit im Zusammenhange steht des 
Gegentheils Gebundenheit; sie besteht darin, dass er keine 
Verfügung treffen kann, die, falls die Bedingung sich eifüUt, 
der vollen Wirksamkeit des in Aussicht gestellten Rechtes 
entgegenstehen würde '). 

Wie würden sich nun die genannten Vorwirkungen bei 
der Eheschliessung gestalten ? Von den positiven, vermögens- 
rechtlichen Vortheilen, die dem bedingt Berechtigten in der 
oben bezeichneten Weise erwachsen, kann hier selbstverständ- 
lich keine Rede sein. Ein rechtliches Interesse desselben 
liesse sich nur in der negativen Richtung, also in der Weise 
denken, dass hiedurch der Gegentheil rechtlich verhindert 
wäre, etwas zu unteiiiehmen, «wodurch die Erfüllung seiner 
bedingt übernommenen Verpflichtung vereitelt würde, dass er 
also insbesondere während der Bedingungsschwebe eine andere 



^) Bezuglich des Gesagten sei insbesondere auf Fitting, Begriff 
-der Rückziebung, Ibering, Jabrb. f. Dogm., X. S. 493 fg., Scheurl 
a. a. 0. S. 122 fg., Brinz, Fand., §. 332, S. 1477 fg., Windscheid I. 
§ 89 u. § 67 Note 2 verwiesen. Auf die einzelnen Controversen können 
und brauchen wir uns hier nicht einzulassen, weil es sich für uns nur 
um die Constatirung der allgemein anerkannten Wirkungen des bedingten 
Rechtsgeschäftes handelt. Auch auf die Frage, ob die im Texte hervor- 
gehobene Gebundenheit als eine dingliche oder persönliche (s. Wind- 
scheid § 89 N. 3) aufzufassen ist, ist um so weniger Grund einzugehen, 
als bei der Ehe jeder Contrahent in einem gewissen Sinne auch Object des 
Rechtsgeschäftes ist, man also von beiden Ansichten aus zu dem gleichen 
Resultat gelangen würde. 
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Ehe nicht eingehen könnte. Anders gesagt, die bedingte Ehe- 
schliessung hätte den Zweck, dem Contrahenten Sicherheit 
des Erfolges auch für den Fall zu verbürgen, dass der andere 
Contrahent bis zur Erfüllung der Bedingung seinen Entschluss 
ändern sollte. 

Wenn nun eine solche Gebundenheit der Person als 
blosse juristische Construction sich denken liesse, so steht sie 
dennoch im Widerspruche mit Principien, die wir sonst auf 
dem Rechtsgebiete verwirklicht finden. In den mannigfaltig- 
sten Anwendungen bricht sich die Rechtsanschauung Bahn, 
dass der ethische Charakter der Ehe zu deren Begründung 
völlig freien Entschluss fordere, dass es somit der sittlichen 
Idee widerstrebe, wenn diese Freiheit der Selbstbestimmung 
durch irgend einen fremdartigen Einfluss — wäre es auch 
ein früherer Entschluss des Nupturienten selbst — beein- 
trächtigt wird. So ist trotz des Verlöbnisses die Ehe nicht 
erzwingbar; so unsittlich und ungiltig der Vertrag, wodurch 
auf Jemandes Entschluss in Bezug auf die Ehe eingewirkt 
werden soll, so gilt selbst als unerlaubt eine denselben Zweck 
verfolgende Bedingung. Die bindende Gewalt ,der Ehe ent- 
steht erst mit dieser selbst; sie ist nur gerechtfertigt als 
Correlat all derjenigen Rechte und Pflichten, die das ehe- 
rechtliche Verhältniss darstellt. Unabhängig von diesen, als 
ein Recht für sich besteht sie nicht — wol gibt es daher 
einen Zwang in der Ehe zu bleiben, nicht aber einen Zwang 
in die Ehe zu treten ®). 

Was eben von den Bedingungen gesagt wurde, gilt in 
der hier in Betracht kommenden Beziehung auch von der 
Befristung. Sie unterecheidet sich von der ersteren nur da- 



B) Dieser Erwägung hat sich auch das canon. Recht, obgleich es die 
Statthaftigkeit der Bedingung anerkennt, nicht verschliessen können; 
deshalb erklärt es die während des Schwebens der Bedingung geschlos- 
sene Ehe fiir giltig, so dass dann die Bedingung als deficirt angesehen 
wird, Schulte S. 141, Phillips a. a. 0. V. S. 408 und fast alle Cano- 
nisten (nur übrig S. 464 nimmt an, dass eine Dispensation de matri- 
monio rato nondum consummato nöthig sei, steht aber mit seiner Mei- 
nung allein). Freilich verliert eben dadurch die bedingte Eheschliessung 
jede rechtliche Bedeutung. 
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durch, dass die künftige Existenz des Rechtsverhältnisses bei 
der Befristung eine sichere, bei der Bedingung eine bloss 
mögliche ist. Aber auch infolge einer betagten Eheschliessung 
mtisste ebenso wie bei der bedingten ein Schwebezustand 
entstehen, der die Wirkungen des ehelichen Verhältnisses nur 
nach einer Seite hin, der der Gebundenheit, erzeugen würde ^). 
Es ergibt sich aus dem Gesagten für uns folgender Schluss: Eine 
bedingte oder betagte Eheschliessung müsste notwendig einen 
Zustand erzeugen, der mit gewissen, aus ethischen Momenten 
sich ergebenden Rechtsprincipien unvereinbar ist^^). Daher 
ist dieselbe vom Rechte nicht zuzulassend^). 



^) Uebrigens enthält eigentlicli eine jede betagte Eheschliessung zu- 
gleich eine Bedingung: weil es sich nämlich um ein höchstpersönliches 
Yerhältniss handelt, so ist dessen zukünftiges Zustandekommen insofern 
zweifelhaft, als es ungewiss ist, ob die Contrahenten den bezeichneten 
Tag erleben. Bei anderen Rechtsverhältnissen ist dieser umstand uner- 
heblich, weil ja die Erben in dasselbe eintreten. Aus dem letzteren 
Grunde kann man es nicht tadeln, dass die Frage über die betagte £2he- 
schliessung gewöhnlich unerörtert bleibt. 

^") Aus demselben Grunde sind auch die unausbleiblichen und die 
condiciones in [praesens vel praeteritum collatae ja selbst die Rechts- 
bedingungen bei der Eheschliessung unzulässig, mag man sie übrigens den 
eigentlichen oder uneigentlichen Bedingungen beizählen, Scheurl a. a. 0. 
S. 804 fg., denn in allen diesen Fällen soll nach der Ansicht des Erklä- 
renden das Perfectwerden der Ehe hinausgeschoben werden, bis er über 
einen gewissen umstand Gewissheit erlangt. „Wenn bei der Erklärung 
des Eheconsenses beigefügt würde: wenn wir nicht zu nahe verwandt 
sind, um uns heirathen zu dürfen — so könnte das kaum anders ausgelegt 
werden, als: weil ich ungewiss bin, ob wir nicht zu nahe verwandt sind, 
kann ich mich noch nicht entschliessen, mein Jawort zu geben'' (Scheurl 
a. a. 0. S. 306). 

^*) Im Resultate hat diese Ansicht Scheurl a. a. 0. S. 303. Nur 
kann ich ihm darin nicht beistimmen, dass er die Beisetzung der Be- 
dingung als eine juristische Unmöglichkeit ansieht. Juristisch liesse 
sich der Schwebezustand construiren und sich daher allenfalls ein Yer- 
hältniss denken, „das die blosse einstweilige Möglichkeit der Ehe und 
doch mehr sein soll, als was das Yerhältniss zwischen Yerlobten ist^. 
Die bezeichnete Gebundenheit, also namentlich die Ungiltigkeit der pen- 
dente conditione geschlossenen Ehe, würde dieses Yerhältniss von dem 
Yerlöbnisse unterscheiden. Aber aus ethischem Grunde ist dies unzulässig. 
Dass dessungeachtet die canonischen Bestimmungen „eine juristische Miss- 
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Für das practische Recht ergibt sich ausser dem ange- 
führten inneren Grunde noch ein anderes, mehr äusseres 
Motiv. An den Bestand der Ehe knüpfen sich so viele, selbst 
über die privatrechtliche Sphäre hinausreichende Folgen, dass 
der Zeitpunkt ihres Beginnes in den mannigfachsten Be- 
ziehungen in Frage kommt und dass es daher für das Recht 
von grösster Wichtigkeit ist, in dieser Beziehung einen 
sicheren Anhaltspunkt zu gewinnen. Daher soll das Recht 
nur eine solche Gestaltung der Consenserkläi-ung zulassen, 
welche die genaue Fixirung des Eheabschlusses ermöglicht. 
Diesem Zwecke dient zunächst die Sölemnität der Ehe- 
schliessung; sie reicht aber nicht hin, wo der Ehevertrag be- 
dingt geschlossen werden kann. Denn dann gibt der solenne 
Act der Eheschliessung nur so viel zu erkennen, dass für 
einen gewissen Fall die Rechtswirkungen der Ehe für die 
Contrahenten entstehen können. Ob aber dieser Fall einge- 
treten, ob also die Eheschliessung perfect oder bedeutungslos 
geworden, mit einem Worte ob die Ehe wirklich entstanden, 
darüber wird in den meisten Fällen ein sicheres äusseres 
Kennzeichen fehlen, und so dasjenige wieder vereitelt, was 
mit der Feststellung der Form en-eicht werden solP^). 

Mit Ausnahme des canonischen Rechtes ^^) haben alle 



geburt" sind, will ich gern zugeben. Dies folgt aber daraus, dass es be- 
dingte Eheschliessungen anerkennt, und doch wieder die eigentliche recht- 
liche Consequenz dieser Anerkennung beseitigt (s. Note 8). 

^^) Für die ünstatthaftigkeit der bedingten Eheschliessung fuhrt noch 
Eneccerus S. 51 den Grund an, dass sich dabei Mangel derjenigen 
Ueberiegung manifestire, welche der Ernst solcher Verhältnisse fordert 
(ähnlich, wenn |nicht in Bezug auf die Ehe Fitting a. a. 0. S. 345). 
Mir scheint im Gegentheil, dass darin ein Zeichen der Ueberiegung ge- 
funden werden könnte, wenn Jemand, statt auf gut Glück zu handeln, sich 
für jeden Fall sicher stellen will. Dasselbe gilt von dem bei Zeil 1er I. 
S. 204 und Do 11 in er I. S. 16 Gesagten. Vgl. gegen die angebliche Un- 
entschiedenheit einer bedingten Willensäusserung die treffenden Aus- 
fuhrungen bei Scheurl a. a. 0. S. 75 fg. 

^°) Greg, de condit. appos. 4. 5. Die schon von einigen älteren 
Canonisten aufgestellte, dann von Stahl, De matrimonio ob errorem 
rescindendo, 1841, wieder aufgenommene Meinung, als seien nach 
canonischem Becht Bedingungen bei der Eheschliessung unstatthaft, ist 
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« 

anderen Gesetzgebungen*.*) diesen Rücksichten Geltung ver- 
schafft. So auch das österreichische Recht; zwar findet sich 
eine ausdrückliche Bestimmung in dieser Beziehung nicht, und 
der § 59 a. b. Gesetzbuch, der hiefür gewöhnlich angeführt 
wird, hat wie wir weiter unten daithün werden, einen anderen 
Fall zur Entscheidung gebracht. Nichtsdestoweniger kann es 
keinem Zweifel unterliegen, dass das österreichische Recht 
keine bedingte Eheschliessung zulässt. Erstens sprechen hie- 
ftir die oben angegebenen allgemeinen gründe, denen keine 
Bestimmung des östen-eichischen Rechtes widerspricht. Ausser- 
dem aber ergibt sich derselbe Schluss aus den Bestimmungen, 



nunmehr allgemein als unbegründet anerkannt, s. namentüch Schulte, 
Eher., S. 135 fg., G. J. Philipps a. a. 0. V. S. 872 fg. Auch die Praxis 
der katholischen Kirche hat daran immer festgehalten, sowol in der vor-, 
als in der nachtridentinischen Zeit, s. die Entscheidungen der Congr. Conc. 
in der Bichter'schen Ausgabe des Tridentinums p. 245 sq. und bei ' 
Kutschker IV. S. 303 fg. und österr. Instr. § 61 fg. (vgl. auch N. 6). 
Zur Eingehung einer bedingten Ehe ist bischöfliche Erlaubniss erforder- 
lich (österr. Instr. §. 55), was jedoch auf die Giltigkeit der Ehe selbst 
keinen Einfluss hat, Schulte, Eher., S. 153. Das Gesagte gilt aber blos 
von der Suspensivbedingung; die Beisetzung einer Resolutivbedingung 
macht die Ehe ungiltig, s. Phillips a. a. 0. S. 394, Walter §. 305. 6, 
Schulte, Lehrb., § 14 N. 1 (anders Schulte im Eher., S. 139, undeut- 
lich Kutscher lY. S. 175). Dies ergibt sich aus der ünauflöslichkeit 
der Ehe, da ja die Eesolutivbedingung nichts anders ist, als eine auf 
Wiederaufhebung der Wirkungen der Haupterklärung gerichtete bedingte 
Nebenerklärung, s. Winds ch ei d I. § 86 N. 6, I bering, Jahrb. f. Dogm., 
X. S. 544 fg., Schul in, Resolutivbedingungen, S. 38 fg. Auf die Einzeln- 
fragen gehen wir nicht ein, weil diese in Anbetracht der Stellung, welche 
in dieser Beziehung die modernen Ehegesetzgebungen, namentlich auch . 
das österr. Recht einnehmen, an diesem Orte von keinem Interesse sind. 
Eine Revision der in dieser Materie von den Ganonisten vorgetragenen 
Lehrmeinungen wäre aber sehr wünschenswerth. 

^^) Für das röm. Recht fehlt es an Quellenaussprüchen, doch dürfte 
die UnStatthaftigkeit der Bedingung keinem Zweifel unterliegen. („Gewiss 
kam keinem römischen Juristen auch nur die Möglichkeit in den Sinn, 
dass Jemand an eine bedingte Eheschliessung denken könnte^, Scheurl 
a. a. 0. S. 304.) üeber das deutsche und franz. Recht s. N. 6. Aus- 
drücklich ausgeschlossen ist die bedingte Eheschliessung im Zürich'schen 
Gesetzbuch § 100. Dasselbe ist auch für das russ.-poln. Gesetzbuch aus 
einzelnen Bestimmungen desselben abzuleiten. 
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welche die Beurkundung der geschlossenen Ehe vorschreiben. 
Im Sinne dieser Bestimmungen soll jeder geschlossene Ehe- 
vertrag durch Eintragung in die Civilstandsregister ^^) beur- 
kundet werden; dem wäre bei einer bedingten Consenser- 
klärung erst dann entsprochen, wenn nachher auch der Um- 
stand, dass die Bedingung in Erfüllung gegangen, in die 
Register eingetragen wtlrde. Es müsste, um dies zu ermög- 
lichen, ein zweiter Formalact die Erfüllung der Bedingung 
constatiren, oder doch wenigstens den Nupturienten die "Ver- 
pflichtung auferlegt werden, das Perfectwerden der Ehe dem 
Matrikelfilhrer anzuzeigen. Da nun weder das eine, noch das 
andere der Fall ist, da überhaupt weder das a. b. Gesetz- 
buch noch irgend welche andere Verordnung eine Norm über 
bedingte Eheschliessung aufstellt, so unterliegt es wol keinem 
Zweifel, dass eine solche nach östen-eichischem Recht unzu- 
lässig erecheint. 

Der selbstverständliche Schluss, der sich hieraus ergibt, 
ist, dass die bedingte Consenserklärung gar keine rechtlichen 
Wirkungen hervorbringt, somit juristisch gar kein Rechtsge- 
schäft vorhanden ist. Merkwürdigerweise wird dies für das 
österreichische Recht in Abrede gestellt und behauptet, dass 
für diesen Fall die Bedingung als nicht beigesetzt betrachtet 
wird, dass somit ein giltiger Eheveitrag in derselben tVeise 
zu Stande kommt, als wäre die Consenserklärung unbedingt 
abgegeben. Das Unnatürliche, Widerspruchsvolle einer solchen 
Bestimmung braucht nicht erst nachgewiesen zu werden. Sie 
bedeutet nichts anderes als eine Fiction des Consenses, der in 
der Wirklichkeit gar nicht abgegeben worden. Denn die Er- 
kläi-ung des bedingten Willens ist offenbar die Negation des 
unbedingten ; wenn ich erkläre, bloss für diesen Fall zu wollen, 
so erkläre ich zugleich, dass ich für die anderen Fälle nicht 
will. Sollte nun das Gesetz den Mangel der Willenserklämng 
ersetzen dürfen? Wol kann das Recht einen wirklichen 



") D. i. entweder das Trauungsb'uch §§ 80. 129 a. b. Gesetzbuch 
oder das Eheregister, Gesetz vom 25. Mai 1868 Art. IL § 9 (R.-G.-B1. 
Nr. 47) und Ministerial -Verordnung vom 1. Juli 1868 (R.-G.-B1. Nr. 80). 
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Willen als nicht existirend annehmen, das heisst, es kann ihm 
die Wirkung auf seinem Gebiete versagen; aber nicht kann 
es umgekehrt einen nichtexistirenden Willen als rechtlichen 
Willen anerkennend^). Am wenigsten werden, wir eine solche 
Fiction bei der Ehe gelten lassen, bei der mehr als bei 
anderen Rechtsgeschäften die Freiheit der EntSchliessung ge- 
wahrt werden will. Nach der gewöhnlichen Meinung müsste 
für das österreichische Recht gerade das Gegentheil ange- 
nommen werden. Während jeder obligatorische Vertrag bei 
einer unstatthaften Bedingung ungiltig wird, soll die Ehe 
allein zu Recht bestehen, einerlei ob die Bedingung deficirt, 
ja ob sie unmöglich oder unerlaubt ist. 

Hat aber wirklich das österreichische Recht eine solche 
mit den Rechtspriucipien überhaupt, und mit dem Charakter 
des Ehevertrages insbesondere in Widerstreit stehende Be- 
stimmung getroffen? Zu deren Begründung beinift man sich 
gewöhnlich auf eine ausdrückliche Bestimmung des a. b. Ge- 
setzbuches. Im § 59 wird nämlich, nachdem in den voran- 
gehenden Paragraphen die relevanten Irrthümer besprochen 
worden sind, wörtlich bestimmt: „Alle übrigen In*thümer der 
Ehegatten, so wie auch ihre getäuschten Erwartungen der 
vorausgesetzten, oder auch verabredeten Bedingungen stehen 
der Giltigkeit der Ehe nicht entgegen". Dem legt man nun 
den Sinn bei, dass eine bedingte Erklärung der unbedingten 
gleichsteht^'). 



^") L. 74. D. de reg. j. 50. 17. Die Ausnahme, welche im röm. Recht 
rücksichtlich der unmöglichen und unerlaubten Bedingungen gilt, dass sie 
nämlicfti als nicht beigesetzt angesehen werden, \ ist ganz singulärer Natur, 
cujus sane vix idonea ratio reddi potest. Gs^us ni. 98, und ihre Rationa- 
lität namentlich von den Proculejanem bekämpft. Vgl. Fitting a. a. 0. 
S. 322, Eneccerus S. 116 N. 186, Scheurl S. 266, und Nachtrag 
S. 337 fg. Für das österr. Recht darf man sich aber umsoweniger auf 
diese Singularität berufen, als in demselben entgegen dem Grundsatz des 
röm. Rechts, unerlaubte und unmögliche Bedingungen in der Regel (aus- 
genommen nur sind Bedingungen, welche auf Beförderung der Ehe- 
losigkeit gerichtet sind) die Erbeinsetzung unmöglich machen. A. b. 
Gesetzbuch §§ 698. 700 und dazu Unger, Erbrecht, § 16 N. 9. 

^') So aUe Commentatoren Zeiller I. S. 205, D olliner I. S. 161, 
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Nun scheint mir aber der Sinn dieser Stelle ein ganz 
anderer zu sein. Das Gesetz spricht hier nämlich von Ver- 
abredungen, die vor der feierlichen Erklärung über be- 
stimmte Eigenschaften der Contrahenten oder sonstige Um- 
stände getroffen worden sind. Diesen wird die rechtliche 
Wirkung mit gutem Grunde versagt, weil nur der gesetzlich 
vorgeschriebene Formalact die Eheschliessung bewirkt, vor- 
hergehende Handlungen also auf diese keinen Einfluss haben 
können. Von Bedingungen, welche bei der Eheschliessung 
selbst erklärt werden sollten, ist weder an dieser noch an 
irgend einer anderen Stelle die Rede, einfach aus dem Grunde, 
weil, wie wir gesehen haben, das Gesetz die Möglichkeit eines 
solchen bedingten Consenses ausschliesst. Hieraus ergibt sich 
für das österreichische Recht nachstehendes, mit den theore- 
tischen Ergebnissen übereinstimmendes Resultat: Eine der 
eigentlichen Eheschliessung, der „feierlichen Erklärung der 
Einwilligung", vorausgehende Verabredung hat auf den Be- 
stand der Ehe keinen Einfluss -- es wird auf solche Verab- 
redungen keine Rücksicht genommen. Die Eheschliessung 
selbst kann aber nur unbedingt zu Stande kommen; eine be- 
dingte Erklärung kommt rechtlich gar nicht in Betracht. 



Nippel I. S. 281, Stubenrauch L S. 133. 135, Kirchstetter S. 68, 
auch Schulte, Eher., S. 517, Richter S. 908 N. 18. Wenn zur Be- 
gründung der vermeintlichen Anordnung der favor matrimonii angeföhrt 
wird, so wird damit in ganz verkehrter W^eise dem processualen Grund- 
satz, dass die Giltigkeit der Ehe präsumirt werden soll, Bedeutung für 
das materielle Hecht vindicirt. Warum sollte man alsdann auch die er- 
zwungene Ehe nicht als giltig bestehen lassen? Eine Andeutung der 
richtigen Auffassung findet sich bei Fachmann 2. Aufl. U. S. 304, 
der aber in eigenthümlicher Weise richtiges mit unrichtigem vermischt 
und zum Theil mit sich selbst in Widerspruch geräth. 



Kittiiier, Eherecht. 14 



Drittes Capitel.* 

Form der Eheschliessung. 



§ 30. 

Die Eheschliessung ist ein formales Rechtsgeschäft, d. h. 
die zu deren Begründung erforderliche Willenserklärung hat 
nur insofern rechtliche Wirksamkeit, als sie in einer bestimm- 
ten, rechtlich vorgeschriebenen Art geäussert worden ist. 
Dieser Grundsatz ist wenigstens, was die neuere Rechtsent- 
wicMung betrifft, zur unbedingten Geltung gelangt und dessea 
Begründung ergibt sich von selbst aus der Bedeutung der 
Ehe. Nicht nur weil das Interesse der Contrahenten selbst 
die Beurkundung der Entstehung eines so wichtigen Rechts- 
verhältnisses erfordert, sondeni weil die Ehe auch sonst in 
den mannigfachsten Beziehungen in die Rechtsordnung ein- 
greift und namentlich die hieraus entstehenden Familien- 
beziehungen für das Gemeinwesen wichtig werden, weil femer 
' die Eingehung der Ehe wegen der dieselbe beschränkenden 
Rechtsnormen unter eine gewisse Controle gestellt werden 
muss, ist die Solennität der Eheschliessung aus öffentlichen 
Rücksichten geboten. Aus den eben angegebenen Gesichts- 
punkten folgt aber zugleich eine Andeutung über die Be- 
schaffenheit jener Form; da nämlich die Beurkundung der 
Eheschliessung im öffentlichen Interesse gelegen ist, muss 
auch der Eheschliessungsact eine öffentliche Beglaubigung er- 
halten. Fand auch irgendwann diese Nothwenigkeit keine 
gesetzliche Anerkennung, so traten alsbald solche Missstände 
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ein, dass schon praktische Rücksichten die Gesetzgebung auf 
den richtigen Weg lenkten i). • 

Die Entwicklung nun, welche die öffentliche Beglaubigung 
der Eheschliessung genommen, ist zwar eine sehr mannig- 
faltige ^), vielfach beeinflusst durch Volkssitte und volksthüm- 



^) So beispielsweise der von Luther (Werke B*. 62. S. 229, Bd. 23 
S. 98) so greU gezeichnete Bechtszustand unmittelbar vor der Tridentini- 
schen Eeform — oder die Verhältnisse in England vor dem J. 1658 und 
theilweise bis zum Hardwicke's Act 1753, s. Friedberg, Recht der 
Eheschliessung, S. 810 fg. 

2) Die Hauptschrift hierüber ist: Friedberg, Das Recht der Ehe- 
schliessung in seiner geschichtlichen Entwicklung, 1865. In neuester Zeit 
ist die bis nun — namentlich durch das ebenangefiihrte Werk — begrün- 
dete Auffassung der historischen Entwicklung des Eheschliessungsrechts 
wieder in Fluss gerathen durch die jedenfalls hochbedeutende Schrift von 
So hm, Das Recht der Eheschliessung aus dem deutschen und canonischen 
Recht entwickelt, 1875. Es ist nicht der Ort näher hierauf einzugehen, es 
mögen jedoch Sohm's Ansichten in ihren Grundrissen angegeben werden: 
Das Eheversprechen des deutschen Rechts ist die Verlobung — despon- 
satio, sponsalia. Sie erscheint ursprünglich in Form des Kaufvertrages, 
welcher zum Gegenstand hat das mimdium über die Frau. Wie nun alle 
Gontracte des deutschen Rechts nur Real- oder Foimalcontracte sind 
(S. 26), so konnte auch der Verlobungscontract nicht solo consensu zu 
Stande kommen, sondern entweder re, durch Zahlung des Preises „Wit- 
thums^ oder wie später durch eine solenne Willenserklärung „Treugelöbniss", 
„Wette" (S. 84) , durch eidlichen Abschluss (S. 47) , Handschlag (S. 48). 
Der Vertrag wurde Anfangs mit dem Vormund abgeschlossen, dann durch 
die Willenseinigung zwischen Bräutigam und Braut (S. 52). Der Ver- 
lobungsvertrag wird perfect durch die Uebergabe der Braut; dies ist die 
Trauung, welche #lso nichts anderes bedeutet, als die traditio puellae 
(S. 59). Sie geschieht im älteren Recht durch den Vormund in feierlicher 
Weise, dann traut sich die Braut selbst und zwar ist die Form der Selbst- 
trauung, Trauung durch den freigewählten Dritten, „einen gekomen Vor- 
mund" (S. 68). Auf letzterem Weg bildet sich hieraus die kirchliche 
Trauung: der Geistliche handelt als gekorener Vormund (S. 70). Die 
Selbsttrauung ist im Sinn des alten Rechts unfeierlich, sie wird nur mit 
Worten vollzogen, ist Tradition ohne Traditionsform (S. 781. l^as Ver- 
hältniss von Verlobung und Trauung ist nun folgendes: die Verlobung 
ist schon Eheschliessung, die Trauung Vollziehung der Ehe; jene be- 
gründet die Ehe als Rechtsverhältniss, diese als Thatverhältniss (S. 91. 100), 
jene bringt die negativen Wirkungen der Ehe hervor, das Treuverhältniss, 
diese die positiven, das eheliche Gemeinschaftsverhältniss. Seit dem 11. 

14* 
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liehe Gebräuche. Nichtsdestoweniger zeigt sie ein gleiches 
Resultat; von den vei-schiedensten Ausgangspunkten beginnend, 
in den mannigfaltigsten Richtungen sich fortentwickelnd, ge- 
langen sämmtliche Gesetzgebungen in dieser Beziehung zu 
demselben Abschlüsse: zu der kirchlichen Eheschliessungs- 
form. Diese eigenthümliche Erscheinung findet ihre Er- 
klärung theilweise in der Stellung der Kirche zur Ehe, theil- 
weise in der Unvollkommenheit der staatlichen Einrichtungen 
in den früheren Zeiten. Letztere erlaubte es dem Staate 
nicht, so wie dies seine Aufgabe als Hüter der Rechts- 
ordnung gewesen wäre, solche Vorkehrungen zu treffen, dass 
durch dessen eigene Organe der Zeitpunkt der Entstehung 



Jahrhundert findet sich die Sitte, dass bei der Trauung die Verlobung 
wiederholt wird (S. 101), seither schliesst die Trauung zwei Handlungen 
in sich: Verlobungs vertrag und eigentliche Trauung, dies ändert aber 
nichts an dem früheren Verhältnisse: die Trauung ist nicht Schliessung 
der Ehe (S. 106). Dasselbe ist anzunehmen für das canon. Recht: die ge- 
wöhnliche Begriffsbestimmung der sponsalia de praesenti et de futuro ist 
unrichtig, letztere sind nicht ein Verlöbniss im römischem und heutigem 
Sinn, sondern so wie erstere die deutschrechtliche Verlobung, also eigent- 
liche Eheschliessung (S. 115. 134). Jene Unterscheidung hat nur Einfluss 
auf die Lösbarkeit und Unlösbarkeit der Ehe (S. 137). Nur fuhrt das 
canon. Recht erstens Formlosigkeit der Verlobung ein, zweitens den 
Grundsatz, dass die volle Wirkung der Ehe nicht wie nach deutschem 
Recht mit der Trauung, sondern mit der copula eintritt (S. 150). Die 
kirchliche Handlung aber schloss sich an die Trauung an (S. 154), anfangs 
so, dass sie neben derselben besteht, dann dass sie dieselbe in sich hinein- 
zieht (S. 185). Dieses Verhältniss wurde nun durgji die Tridentinische 
Reform dahin geändert, dass die kirchliche Handlung zur Eheschliessungs- 
handlung wurde; sie hat somit an die Stelle der kirchlichen Trauung die 
kirchlich solennisirte Verlobung eingeführt (S. 195). Auch in der evange- 
lischen Kirche hat sich der Dualismus zwischen Verlobung und Trauung 
seit dem vorigen Jahrhundert verloren, aber die Entwicklung war hier so, 
dass die kirchliche Trauung die Function der Verlobung, d. h. Herbei- 
führung des Rechtsverhältnisses übernommen (S. 283). Ueber diese An- 
sichten vgl. die meist gegen Sohm gerichteten Recensionen von Georg 
Meyer in der Jena'er Litera:turzeitung 1876 Nr. 2, Friedberg lim 
literar. Centralblatt 1876 Nr. 11, Gross in Grünhuts Zeitschr. i Privat- 
u. öff. Recht, Bd. HL Heft 3 (1876) und insbesondere die Schrift Fried- 
berg's, Verlobung und Trauung, 1876. 
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der Ehe fixirt werde — da bot sich Hilfe von Seiten der 
Kirche. Als dauerndes, von ethischen Momenten durchdrungenes 
Lebensverhältniss soll sich die Ehe — so muss es die Kirche 
fordern, auch zu einem gottgefälligen — religiösen Verhältnisse 
gestalten und bedarf hiezu des kirchlichen Beistandes. Dieser 
äusseiiie sich vor Allem darin, dass das eheliche Leben gleich 
in seinem Beginn mit dem Segen der Kirche ausgestattet und 
so gleichsam für die Zukunft geheiligt wird. Daher ist es 
schon seit den ältesten Zeiten kirchliches Gebot, dass die 
Ehe eingegangen werde unter Mitwirkung der Kirche, einerlei 
ob diese mit der eigentlichen Eheschliessung zusammentraf 
oder erst nach derselben eintrat. Da nun diese Mitwirkung 
ohne Rücksicht auf ihre Form, schon als kirchliche Handlung 
überhaupt ein öfifentlicher Act war, so war allerdings, wo sie 
eintrat, zugleich eine öffentliche Beglaubigung der Ehe ge- 
geben. Für juristische Zwecke war dieselbe allerdings nicht 
ausreichend, und zwar aus einem doppelten Grunde: erstens 
weil sie, wiewol von der Kirche dringend anempfohlen, dennoch 
die Entstehung der Ehe nicht notwendig bedingte, zweitens weil 
sie nicht immer mit dem Zeitpunkte der juristischen Ent- 
stehung der Ehe zusammenfiel. Es bedurfte jedoch blos einer 
Ergänzung der kirchlichen Mitwirkung in den angegebenen 
beiden Richtungen, des Ausspruches also, dass dieselbe auch 
juristisch notwendig sei und bei der Eheschliessung selbst zu 
erfolgen habe, um sie zugleich zu einer rechtlichen Beglau- 
bigungjsform der Eheschliessung zu machen. Dieser Ausspruch, 
obgleich bloss im Interesse der bürgerlichen Ordnung, konnte, 
wo die Ehegesetzgebung bereits an die Kirfehe gefallen war' 
nur von der letzteren ausgehen. Für die katholische Kirche 
geschah dies in dem berühmten Beschlüsse des tridentinischen 
Concils, womit die Eheschliessungsform coram parocho et duo- 
bus testibus festgesetzt worden ist*). Allmälig ist auch die 



') Es ist bezeichnend, dass dieser Beschluss von weltlicher Seite 
angeregt wurde und hauptsächlich auch durch den Einfluss der weltlichen 
Begierungen zu Stande kam, vgl. Friedb^erg, Becht der Eheschliessung, 
S. 107 fg. 
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evangelische Kirche auf Grund staatlicher oder kirchlicher 
Gesetze zu dem Resultate gelangt , die Giltigkeit der Ehe 
von der kirchlichen Trauung abhängig zu machen*). 

Schon aus den obigen Ausführungen ergibt sich, dass 
die kirchliche Eheschliessungsform mit der kirchlichen Ehe- 
gesetzgebung nicht notwendig verbunden ist, dass sie viel- 
'mehr ihre Quelle sowol im kirchlichen als im staatlichen 
Recht finden kann. Als daher die neuere Gestaltung der 
öflFentlichen Verhältnisse den Üebergang der Ehegesetzgebung 
an den Staat herbeiführte, hatte dies nicht notwendig das 
Aufgeben jener Form zur Folge. Was früher vermöge des 
kirchlichen, konnte jetzt vermöge des staatlichen Gesetzes 
geboten sein. Schwierigkeiten ergaben sich indess in dem 
Masse , als die 'materielle Einheit des kirchlichen und staat- 
lichen Eherechts gestört war. Liess dann letzteres eine Ehe 
zu, welche vom Standpunkt des ersteren unerlaubt war, so 
'versagte die Kirche ihre Mitwirkung. Entweder musste dann 
der Staat die Kirchendiener, die er in dieser Beziehung als 
eigene Functionäre zu betrachten allerdings das Recht hatte, 
durch Zwangsmittel zur Trauung veranlassen, oder in den 
Widerspiaich verfallen, eine Ehe zuzulassen, ohne deren 
Schliessung rechtlich zu ermöglichen. Letzteres hiesse das 
staatliche Ehegesetzgebungsrecht wieder aufgeben; ersteres 
war nicht in Einklang zu bringen mit der in der neueren 
Zeit meist grundgesetzlich anerkannten Unabhängigkeit der 
Kirche. Aber auch sonst wurde durch die modernen staats- 
rechtlichen Principien, namentlich die daniach geregelten 
confessionellen Verhältnisse die Aufrechthaltung der kirch- 
lichen Eheschliessungsform erschwert. So erlaubte es nicht 
mehr der Grundsatz der Gleichberechtigung, dass Anhänger 
der Secten, wie dies früher geschah, wegen der Eheschlies- 
sung an die Geistlichen privilegirter Kirchen gewiesen wer- 
den, während es doch bei der mangelhaften Organisation 
vieler kirchlichen Genossenschaften schlechthin unzulässig 



*) YgL über das letztere insbesondere Friedberg a. a. 0. S. 153 fg. 
und jetzt auch So hm a. a. 0. S. 197 fg. ; 
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war, ihnen selbst die betreffenden Functionen zu überlassen. 
Wie somit ehedem ' die thatsächliche Gestaltung der staat- 
lichen Verhältnisse dahin führte, dass die rein bürgerliche 
Aufgabe der Beglaubigung der Eheschliessung der Kirche 
überlassen wurde, so war mit deren Aenderung für den Staat 
wieder die Notwendigkeit gegeben, diese Function durch 
eigene Organe ausüben zu lassen. So war die Civilehe^) in 
den meisten europäischen Staaten früher oder später ^) , in 
mehr oder minder ausgedehntem Umfange zur Anerkennung 
gelangt. 

Vom Standpunkte des staatlichen Rechts erscheint somit 
die Umgestaltung der kirchlichen in die bürgerliche Ehe^ 
Schliessungsform als ein durch ausschliesslich rechtliche oder 
rechtspolitische Momente bedingter Entwicklungsgang, welcher 
den ethischen Gehalt der Ehe in keiner Weise berührt, noch 
selbst von demselben beeinflusst wird^). Daher lässt auch 



®) Wir gebrauchen diesen Ausdruck der Kürze wegen und weil er 
allgemein gebraucht wird; eigentlich bedeutet Civilehe eine durch Staats- 
gesetze normirte Ehe; es kann somit sowol eine Civilehe mit kirchlicher 
Eheschliessungsform geben — wie beispielsweise in Oesterreich nach dem 
a. b. Gesetzbuch , wie auch eine kirchliche Ehe mit bloss bürgerlicher 
Eheschliessungsform — wie in den Ländern, wo das Tridentinum nicht 
publicirt worden ist. Man sollte daher blos von kirchlicher und bürger- 
licher Eheschliessungsform sprechen. 

«) Zuerst, denn schon 1580 in Holland und Westfriesland, s. über 
die historische Entwicklung der Civilehe insbesondere Friedberg a.a.O. 
S. 309 fg. 

^) Es könnte in Anbetracht dieses rein juristischen, formalen Cha- 
rakters der Civilehe befremden, warum ihre Einfuhrung, n£i;mentlich in der 
katholischen Kirche auf so heftigen Widerstand stösst. Der Grund dessen 
liegt nicht etwa darin, dass die Kirche die von ihr vorgeschriebene Form 
der Eheschliessung als dogmatische Notwendigkeit anerkennt, sondern 
weil nach der Stellung der katholischen Kirche zum Eherecht überhaupt 
jede staatliche Bestimmung über die Giltigkeit der Ehe perhorrescirt wird. 
Was somit von sachlichen Gründen gegen die Civilehe vorgebracht wird, 
ist selbst vom katholischen Standpunkte unhaltbar (s. hierüber Schulte, 
Die Statthaftigkeit der Civüehe, in Dove's Zeitschr. XI. [1875] S. 18 fg.). 
Das einzig logische Argument . ist : Die Civilehe ist unzulässig, weil der 
Staat kein Recht hat, in Ehesachen Gesetze zu geben. Also nicht gegen 
•die Civilehe als solche, sondern gegen das Gesetzgebungsrecht des Staates 
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die Frage, ob Civil- oder kirchliche Eheschliessungsform , je 
nach Verschiedenheit der Verhältnisse eine verschiedene ^ 

Lösung zu. Der staatlichen Gesetzgebung erscheinen beide 
Formen ah sich als gleichberechtigt: welcher Form der Vor- 
zug zu geben sei, hat sie nach den concreten Verhältnissen 
zu entscheiden. Nur haben wir gesehen, dass factisch die 
modernen Verhältnisse meist eine Gestalt angenommen, welche 
die Anerkennung der Civilehe zum notwendigen Ergeb- 
niss hat. 

Wo nun die letztgedachte Notwendigkeit eingetreten und , 
die Gesetzgebung zu einer Aenderung der Eheschliessungs- 
form veranlasst hat, hat sich diese Aenderung in drei Haupt- 
formen vollzogen, welchen man die Bezeichnung der obliga- 
torischen, der facultativen und der Nothcivilehe gegeben hat. 
Die erstere vertritt die kirchliche Trauung, die beiden letz- 
teren ergänzen dieselbe und zwar wieder entweder so, dass 
die Wahl der Betheiligten oder das Gesetz selbst über die An- 
wendung der kirchlichen oder bürgerlichen Form entscheidet. 
Insofern es sich bloss darum handelt, für jede bürgerlich zu- 
lässige Ehe auch eine gesetzliche Form zu schaffen, kann jede 
jener Formen diesem Zwecke genügen. Anders wird dagegen 
das Urteil ausfallen, wenn man neben jener Forderung noch 
der allgemeinen Rücksicht auf das Verhältniss von Staat und 
Kirche Rechnung tragen will. Von diesem Gesichtspunkte 
aus wird man jener Form unbedingt den Vorzug geben. 



ist die Opposition gerichtet; und weil eben erst die Statairung der Ciyil- 
ehe die consequente Durchführung des staatlichen Ehegesetzgebungsrechts 
ermöglicht, erklärt, dass gerade in Bezug auf diesen Punkt der heftigste 
Kampf entbrennt. Dass die Civilehe nur in dieser Hinsicht, nämlich als 
Bethätigung des formellen Gesetzgebungsrechts des Staates, Anstoss er- 
regt, zeigt am besten der Umstand, dass von streng katholischer Seite 
der Vorschlag gemacht wurde, die Tridentinische Form durch ein 
Eirchengesetz zu beseitigen und die bürgerliche Form einzufuhren, s. Ger- 
lach, De rebus quibusdam ad concilium generale pertinentibus, im Arch. 
f. kath. Kirchenr., Bd. 23 (1870) S. 169 fg. Die Literatur für und gegen 
die Civilehe ist so reichhaltig, dass wir blos im Allgemeinen auf die An- 
gaben bei Boskoväny, Mon., n., insbesondere p. 564 sq. verweisen. 
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welche den Zwecken des Staates so dient, dass sie einei-seits 
dessen volle Selbstständigkeit wahrt, anderseits alles ver- 
meidet, was, ohne durch Staatszwecke geboten zu sein, zum 
Conflicte des Staates mit der Kirche führt oder das Verhält- 
niss der letzteren zu ihren Angehörigen schädigt. Diese Er- 
wägung lässt die einzelnen Formen der civilen Eheschliessung 
in einem sehr verschiedenen Lichte erscheineix. Vergleicht 
man zunächst die beiden Gegensätze der unbedingten (obli- 
gatorischen) und der bedingten (Noth-)^Civilehe, so fällt, 
wenn man den angegebenen Werthmesser anwendet, die Ver- 
gleichung absolut zu Gunsten der ersteren aus. Sie löst den 
Conflict zwischen Staat und Kirche ein für allemal; sie löst 
ihn zugleich in einer gerechten, jede Bevorzugung des staat- 
lichen Rechts ausschliessenden Weise, indem sie die beiden 
Gebiete des staatlichen und kirchlichen Rechts strenge trennt, 
auf dem ersteren blos das staatliche, auf dem letzteren blos 
das ' kirchliche Gesetz entscheiden lässt. Die Kirche kann 
wol von ihrem Standpunkte aus das Princip der Civilehe ver- 
werfen; ist letzteres ausser Frage, so wird sie jene stricte 
Auseinandersetzung zwischen Staat und Kirche, wie solche 
in der obligatorischen Civilehe ihren Ausdruck findet, als den 
allein richtigen Modus seiner Durchführung anerkennen. Dem 
gegenüber , ei-scheint die Nothcivilehe , wie schon ihr Name 
andeutet, als blosses Auskunftsmittel, nicht um dem Conflict 
vorzubeugen, sondern ihn, wo er bereits entstanden, zu lösen. 
Sie tritt erst dann ein, wenn die Kirche die Trauung ver^ 
weigert, somit eine Ehe als unerlaubt erklärt hat. Indem 
der Staat erst in diesem Zeitpunkte Abhilfe schafft, tritt nicht 
nur der Widerspruch zwischen Staat und Kirche in seiner 
ganzen Schärfe hervor, sondern auch die Stellung des Ehe- 
schliessenden zu seiner Kirche erhält dadurch eine viel feind- 
lichere Färbung. Aber auch abgesehen von der Stellung zur 
Kirche kann die Nothcivilehe in der gemeinen Meinung leicht 
einen gehässigen Charakter annehmen, weil sie ja dei; An- 
nahme Raum lässt, dass der Staat selbst, indem er die kirch- 
liche Foim als die normale bezeichnet, die auf solche Weise 
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geschlossene Ehe als die echte ansieht und nur als notwen- 
diges Uebel den Civilact zulässt ®). 

Die eben erörterten Bedenken treten, wenn gleich in ge- 
ringerem Grade, auch rücksichtlich der facultativen Civilehe ein. 
Denn auch sie lässt die bürgerliche Eheschliessung im Falle 
des Conflictes an die Stelle der kirchlichen treten, während 
ihr diese an sich zur Begründung der Ehe genügt. Eben 
dass hier die Wahl der Eheschliessungsform von den Bethei- 
ligten selbst abhäjigt, lässt die Civilehe in den Augen der 
Kirche desto verwerflicher erscheinen. Auch diese Form 
niuss also gegen die obligatorische zurücktreten. 

In Oesterreich fand die bürgerliche Eheschliessungsform 
erst im J. 1868 Eingang; sie verdankt ihr Entstehen den- 
selben Verhältnissen, welche ihr im Allgemeinen den Weg 
ebneten. Schon die Stellung, welche namentlich die katho- 
lische Kirche nach den Ereignissen des J. 1848 im Staate einge- 
nommen hatte, hatte zur natürlichen Folge die ünhaltbarkeit 
jener — freilich auch früher durch die Praxis abgeschwäch- 
ten — Bestimmungen des a. b. Gesetzbuchs, auf Grund deren 
die kirchliche Trauung erzwungen werden konnte. Die hieraus 
notwendig entstehende Collision fand aber auf einem anderen 
Wege ihre Lösung : durch die mit der Concordatsgesetzgebung 
erfolgte Identificirung des kirchlichen und staatlichen Ehe- 
rechts. Als dann letzteres wieder zur Wirksamkeit gelangte 
und der indess durch die Staatsgrundgesetze geschaffene 
Rechtszustand die Beibehaltung der kirchlichen Trauung als 
ausschliessliche Form der Eheschliessung schlechthin unhaltbar 
machte, ward die Einführung der Civilehe zu einer juristi- 
schen Notwendigkeit , und es konnte sich blos um die Frage 
handeln, in welchem Umfange dieselbe anzuerkennen sei. In 
dieser Beziehung entschied sich die österreichische Gesetz- 
gebung für jene Form der Civilehe, welche, wie wir dargelegt 
haben, vom theoretischen Standpunkte nicht gebilligt werden 
kann, und welche ihre Rechtfertigung höchstens in der etwa 



^) Letztere Erwägung spricht namentlich auch gegen die Einfuhrung 
der Civilehe hlos für hestimmte Keligionsgenossen oder fUr Mischehen. 
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zur. Zeit praktischep Undurchführbarkeit der obligatorischen 
Civilehe finden mag. Das Gesetz vom 25. Mai 1868, R.-G.-Bl. 
Nr. 47^), lässt nämlich an die Stelle der kirchlichen Trauung 
die Eheschliessung vor der staatlichen Behörde dann zu, wenn 
jene aus einem durch die Gesetzgebung des Staates nicht an- 
erkannten Hindeiiingsgrunde verweigert wird. Bald nachher 
(Gesetz vom 9. April 1870, R.-G.-Bl. Nr. 51) wurde die 
bürgerliche Eheschliessungsform auch für jene Personen zuge- 
gelassen, welche keiner gesetzlich anerkannten Kirche ange- 
hören, für welche es somit bisher an einer rechtlichen Form 
der Eheschliessung gänzlich fehlte. Demnach besteht in 
Oesterreich noch immer als normale Eheschliessungsform die 
kirchliche Trauung, während die Eheschliessung vor der 
staatlichen Behörde nur in den genannten Ausnahmsfällen 
zulässig ist. Beide Foimen sind jetzt näher zu besprechen. 



a) Kirchliche Form. 

§ 31. 

Das a. b. Gesetzbuch (§ 69) bezeichnet als wesentliche 
Form der Eheschliessung („wesentliche Feierlichkeiten") das 
Aufgebot und die feierliche Erklärung der Einwilligung. 

1. Das Aufgebot, d. h. die öffentliche Ankündigung der 
bevorstehenden Ehe, verfolgt den doppelten Zweck, die etwa 
obwaltenden gesetzlichen Hindemisse der EheschUessung aus- 
zuforschen und jenen Personen, welchen ein Einspruchsrecht 
gegen die Eheschliessung zukommt, die Ausübung desselben 
zu ermöglichen. Im Allgemeinen lässt sich also als Zweck 



'•*) Dieses Gesetz ist nachgebildet dem badischen Gesetze vom 8. 
Oktober 1860, „die bürgerliche Standesbeamtung in Ausnahmsfällen be- 
treffend", welches freilich eben zu jener Zeit in Baden sich schon als 
unhaltbar erwiesen hatte (s. Fri&dberg, Der Staat und die kath. Kirche 
im Grossherzogthum Baden, 187^1) und bald* nachher durch das die obli- 
gatorische Civilehe einführende Gesetz vom 21. Dezember 1869 beseitigt 
worden ist. 
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des Aufgebotes die Verhütung ungiltiger Eheschliessungen 
bezeichnen, sodass das Aufgebot nicht so den Charakter eines 
FormaJitätsactes, als vielmehr den einer gesetzlichen Vorsichts- 
massregel an sich trägt. Dies äussert sich in den meisten 
Gesetzgebungen auch darin, dass die Unterlassung des Auf- 
gebotes wol Strafen nach sich zieht, auf die Giltigkeit der 
Ehe aber keinen Einfluss ausübt^). Das österreichische 
Recht hingegen fasst dasselbe unter beiden Gesichtspunkten 
auf, so dass die Sanction der für das Aufgebot bestehenden 
Vorschriften theils in blossen Strafen , theils in der Ungiltig- 
keit der Eheschliessung besteht ^). Wir werden zunächst an- 
zugeben haben, was das Gesetz bezüglich des Aufgebotes vor- 
schreibt, dann inwiefern die Ausserachtlassung dieser Vor- 
schriften die Giltigkeit der Ehe afficirt. 

So wie die eigentliche Eheschliessung, ist auch das Auf- 
gebot des a. b. Gesetzbuchs ein jkirchliches. Dasselbe ist 
somit von dem „Seelsorger" (§§70. 74) der Brautleute zu 
verkündigen. Nur rücksichtlich der Juden besteht insofern 
eine Ausnahme, dass, wo in der betreffenden Gemeinde keine 
Synagoge und kein gemeinschaftliches Bethaus besteht, die 
Ortsobrigkeit, worüber wol gegenwärtig der Vorstand der 
Cultusgemeinde zu verstehen ist, das Aufgebot vornimmt 
(§ 126). Die Vorrechte, welche noch nach dem a. b. Gesetz- 
buch (§ 78) den katholischen Pfarrern in Bezug auf die Auf- 
gebote anderer Religionsgenossen zukamen, sind nunmehr 
aufgehoben*), so dass jetzt ohne Unterschied des Religions- 



') So namentlicli nach canon. Recht Trid. Sess. XXIY. de reform, 
matrim. c. 1; nach franz. Hecht Code civil art. 63 sq. und dazu Zacha- 
riae HI. S. 21 N. 5; nach deutschem Hecht § 44 in Verbindung mit 
§ 52 des Reichsehegesetzes; Zürich'sches Gesetzbuch § 122. Dagegen 
gingen die Josephin. Ehegesetze in dieser Beziehung noch weiter als das 
a. b. Gesetzbuch, s. Gesetzbuch 1783 § 34, Gesetzbuch 1786 § 38. 

^) Auf diese Weise wollte man nämlich den Standpunkt der Josephi- 
nischen Gesetze, welche überhaupt das Aufgebot als wesentlich erklärten, 
mit dem entgegengesetzten des preuss. ;und franz. Rechts yereinigen, s. 
Zeiller I. S. 226. 

*) Nämlich die Bestimmung jenes Paragraphen^ womach, wenn beide 
Brautleute oder eines von ihnen einer nicht katholischen christlichen 
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bekenntnisses nur der eigene Seelsorger des Verlobten dessen 
Ehe verkündet. Die Competenz des Seelsorgers bestimmt 
sich in der Regel nach dem Wohnorte der Brautleute ; es hat 
somit das Aufgebot in jenem Pfarrbezirke, wo die Brautleute 
ihr Domicil oder Quasidomicil haben*) oder wenn jedes der 
Brautleute in einem anderen Bezirke wohnt, in beiden Pfarr- 
bezirken stattzufinden (§ 71). Wohnen jedoch die Brautleute 
in diesem Pfarrbezirke noch nicht sechs Wochen, so können 
sie erst nach Ablauf dieser Zeit zur Eheschliessung schreiten ; 
es wäre denn, dass das Aufgebot zugleich an jenem Orte 
vorgenommen wird, wo sie zuletzt länger als sechs Wochen 
gewohnt haben (§ 72)^). Ehen von katholischen Militär- 



Religionsgenossenschaft angehörten, das Aufgebot nicht nur in ihren 
gottesdienstlichen Versammlungen, sondern auch in jener katholischen Pfarr- 
kirche, in deren Bezirke sie wohnten, vorgenommen werden musste. Diese 
Anordnung ist schon durch Ministerial-Erlass vom 30. Januar 1849, 
R.-G.-B1. Nr. 107, ausser Wirksamkeit gesetzt worden und die im Text 
angegebene Bestimmung neuerdings durch das Gesetz vom 81. Dezember 
1868, R.-G.-BL 1869 Nr. 4, ausgesprochen. 

*) Ueber das Domicil in der hier in Betracht kommenden Beziehung 
sowol nach canon. als österr. Rechte s. die gründliche Abhandlung von 
Laurin, Wesen und Bedeutung des Domicils, im Archiv f. katholisches 
Kirchenr., Bd. 26 (1871) S. 165 fg. 

^) Diese Interpretation des § 72 a. b. Gesetzbuch ist streitig. Er 
lautet: „Wenn die Verlobten oder eines von ihnen in dem Pfarrbezirke, 
in welchem die Ehe geschlossen werden soll, noch nicht durch sechs 
Wochen wohnhaft sind, so ist das Aufgebot auch an ihrena letzten Aufent- 
haltsort, wo sie länger als die eben bestimmte Zeit gewohnt haben, vor- 
zunehmen, oder die Verlobten müssen ihren Wohnsitz an dem Orte, wo 
sie sich befinden, durch sechs Wochen fortsetzen, damit die Verkündigung 
ihrer Ehe dort hinreichend sei." Einige, D olliner I. S. 320, Gapp in 
der Zeitschr. f. die österr. Rechtsgelehrs., 1832, I. S. 219, Win iw arter 
I. S. 219, verstehen nun die Schlussworte so, dass erst nach einem sechs- 
wöchentlichen Aufenthalte das Aufgebot vorgenommen werden könne. 
Dann wäre aber dieser Absatz ganz überflüssig, weil sich dieses ganz von 
selbst aus dem ersten Absatz des Paragraphen versteht. Es kann somit 
diesen Worten nur der im Text angegebene Sinn beigelegt werden, so- 
dass demnach das Aufgebot ohne Rücksicht auf die Dauer des Aufent- 
haltes vorgenommen werden, aber erst nach sechs Wochen die Eheechlies- 
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Personen werden, wenn dieselben zum Stande einer Heeres- 
anstalt oder eines Gamisonsspitals gehören, wo ein Militär- 
curat die Seelsorge ausübt, von diesem, sonst vom zuständi- 
gen Militärpfarrer verkündet. Zuständig aber ist der Miliiär- 
pfarrer, in dessen Bezirke das Regiment oder Bataillon, dem 
die katholische Militärperson angehört, sich ergänzt oder dem 
der betreifende Truppenkörper, ohne Rücksicht auf dessen 
jeweilige Dislocation, speciell zugewiesen wurde. Ehen von 
Militärpersonen der griechisch-orientalischen, augsburger und 
helvetischen Confession werden nicht vom Militärpfarrer, son- 
dern vom nächsten Militärseelsorger desselben Bekenntnisses 
verkündigt ; Militaristen mosaischen Glaubens hingegen haben 
im Frieden keinen eigenen Militärseelsorger, werden daher 
auch in ihren Eheangelegenheiten wie Civilpersonen behandelt. 
Bei einer Mobilisirung und im Kriege sind ihre Eheangelegen- 
heiten dem beim Armee-Hauptquartiere befindlichen Rabbiner 
zugewiesen ^). 

Der Inhalt des Aufgebotes besteht in der Verkündigung 
der bevorstehenden Ehe mit Angabe des Vor- und Familien- 
namens, des Geburtsortes, Standes und Wohnortes beider 
Verlobten und der Auflfordening , es solle jeder, dem ein 
Hinderniss bekannt ist, dasselbe anzeigen (§ 70). Diese Ver- 
kündigung ist an drei Sonn- (resp. Sabbath-) oder Feier- 
tagen ^) vor der gewöhnlichen Kirchenversammlung vorzu- 



^ung erfolgen kann,- so Helfert in der Zeitschr. £ österr. Bechtsgelehfs., 
1833, I. S. 1, Fachmann ü. S. 325, Stubenrauch I. S. 157. 

6) Obige Bestimmungen sind enthalten in der die Militärseelsorge 
neuorganisirenden allerhöchsten EntSchliessung vom 3. Jänner 1869 (orga- 
nische Bestimmungen iur das Heerwesen, Armeeverordnungsblatt von 15. 
Jänner 1869 Nr. 3), sowie der Circularverordnung des Eeichskriegsmini- 
steriums vom 26. Mai 1869, Präs.-Nr. 2014, Armeeverordnungsblatt Nr. 151 
(s. dieselben auch in der Zeitschr. f. Verwaltung, 1870, S. 196, und 1871, 
S. 108). 

') An einem aufgehobenen Feiertage darf kein Aufgebot stattfinden, 
Hofdekret vom 31. März 1789, Handb., Bd. 17 S. 497. In der Stylisirung 
der §§71 und 126 besteht ein Unterschied, indem ersterer die Ver^nindi- 
gung vornehmen lässt an drei Sonn- oder Festtagen, der § 126 „an drei 



— 223 — 

nehme» (§§ 71. 126), also nicht unbedingt in der Pfarrkirche, 
falls sich etwa die Pfarrgemeinde zu dem Gottesdienste ausser- 
halb derselben yei*sammelt. Nur die Ehen der Juden müssen 
in der Synagoge oder dem gemeinschaftlichen Bethause ver- 
kündet werden. Wo kein solches besteht, lässt das Gesetz 
das Aufgebot durch die Ortsobrigkeit vornehmen, ohne hier- 
über etwas näheres zu bestimmen; dass jedoch die Verkündi- 
gung vor der Gemeinde zu geschehen habe, folgt aus der 
Natur des Aufgebotes, und es hätte somit die Ortsobrigkeit 
(Cultusvorstand) in diesem Falle die Gemeinde eigens zur 
Versammlung aufzufordern®). Gehören die Brautleute oder 
eines von ihnen einer Filialgemeinde an, so hat das Aufgebot 
auch in dieser stattzufinden (§ 126). 

Von den angegebenen Erfordernissen bezeichnet diis Ge- 
setz als wesentliche, dass die Namen der Brautleute und ihre 
bevorstehende Ehe wenigstens einmal in dem Pfarrbezirke 
beider Brautleute verkündiget werden (§ 74), wobei sich von 
selbst versteht, dass diese Verkündigung eine öffentliche sein, 
somit vor der gewöhnlichen Kirchenversammlung vorgenommen 
werden muss. Die Ehe wäre somit nur dann ungiltig, wenn 
das Aufgebot gänzlich unterblieben wäre oder eines der oben- 
genannten wesentlichen Erfordernisse fehlte. Sonst hat die 
Ausserachtlassung der hier geltenden Vorschriften für die 
Brautleute oder ihre Vertreter, als auch für die Seelsorger 
„angemessene Strafen" zur Folge ^). So bleibt namentlich 



nacheinander folgenden Sabbath* oder Feiertagen", Der Grund 
dieser Verschiedenheit ist schwer einzusehen und die letztere Bestimmung 
wahrscheinlich ein lapsus. Wie der § 126 lautet, darf also das Aufgebot 
bei Judenehen nicht unterbrochen werden. 

^) S. über die Verkündigung der Judenehen Grassl, Das besondere 
Eherecht der Juden (5. Band des Werkes von Dolliner), S. 95, und 
Wessely, Ein Wort zur Reform des bisher in Oesterreich geltenden 
jüdischen Eherechtes, in Haimerls Magazin VI. (1852) S. 437 fg. 

®) Die Bestrafung hat, insofern die üebertretung nicht unter den 
§ 507 des Strafgesetzes fällt, nach der Ministerialverordnung vom 30. 
September 1857, R,-G.-Bl. Nr. 198, einzutreten; darnach wäre die Gesetzes- 
übertretung mit einer Geldstrafe von einem bis hundert Gulden oder mit 
Arrest von sechs Stunden bis zu vierzehn Tagen zu ahnden. 
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die Ehe auch dann giltig, wenn die Verlobten an dem Orte, 
wo sie aufgeboten wurden, noch nicht sechs Wochen wohnen 
und die Ehe an ihrem früheren Aufenthaltsorte nicht ver- 
kündet worden ist*^). 

Rücksichtlich der Judenehe führt jedoch jede Ausseracht- 
lassung der über das Aufgebot geltenden Vorschi-iften Nich- 
tigkeit der Ehe nach sich (a. b. Gesetzbuch §§ 126. 129) ^O- 

Das vorgenommene Aufgebot wird unwirksam, wenn 
binnen sechs Monaten die Ehe nicht geschlossen wird (§ 73). 
Eine nach dieser Zeit geschlossene Ehe ist somit so anzu- 
sehen, als hätte das Aufgebot gar nicht stattgefunden ^ sie 
ist daher nicht blos unerlaubt, sondern auch ungiltig^*). 



^^) Bezüglich der Ehen von Militärpersonen wurde erklärt, dass die 
Unterlassung des Aufgebotes bei der besonderen Feldkapelle die mit allen 
übrigen Erfordernissen geschlossene Ehe nicht ungiltig mache, Hofkriegs- 
raths- Verordnimg vom 4. März 1836, Nr. 656, und Hofkanzleidekret vom 
3. April 1846, J.-G.-S. Nr. 954. 

*^) üeber die Auslegung des § 129 a. b. Gesetzbuch: „Eine Juden- 
ehe, welche ohne Beobachtung der gesetzlichen Vorschriften geschlossen 
wird, ist ungiltig" ist man nicht einig. Da doch nicht angenommen wer- 
den kann, dass jedes Eheverbot rücksichtlich der Juden zugleich Ungiltig- 
keitsgrund ist, so wollen Einige, z. B. Nippel 11. S. 164, den§ 129 blos 
auf die Verbote des a. b. Gesetzbuches beziehen, was keinen Grund für 
sich hat; während Andere, Grassl a. a. 0. S. 151, Stubenrauch I. 
S. 269, auch bei Judenehen blos die allgemeinen Ungiltigkeitsgründe 
oder die als solche bezüglich der Juden speciell bezeichneten (a. b. Gesetz- 
buch §§ 124. 125) anerkennen. Im letzteren Falle wäre aber § 129 vollends 
überflüssig. Ich glaube den richtigen Sinn dieses Paragraphen darin zu 
finden, dass er sich auf die im a. b. Gesetzbuche für Judenehen vorge- 
schriebenen Formalitäten bezieht Dies deutet dessen Stellung im Gesetz- 
buche, sowie der Umstand an, dass im § 126 der § 74 nicht berufen ist 
(9. dagegen Grassl S. 163 N.). Jede Judenehe somit, die nicht nach 
Vorschrift des bürgerlichen Gesetzbuches verkündigt ist, ist ungiltig. Im 
Besultate haben diese Meinung Wessely a. a. 0. S. 442, Kirchs tetter 
S. 98. 

") Letzteres ist jedoch bestritten; man beruft sich auf die Vorschrift 
des § 74, dass es zur Giftigkeit der Ehe genüge, wenn die Ehe „wenig- 
stens einmal" verkündigt worden ist, s. Dolliner 1.332, Stubenrauch 
I. 159. Es ist jedoch die angeführte Bestimmung so zu verstehen , dass 
nicht ein dreimaliges, sondern schon ein einmaliges Aufgebot zur Giltig- 
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In zwei Fällen kann das Aufgebot, sei es theilweise, sei 
es gänzlich, unterbleiben. Namentlich: 

/a) Auf Grund einer Dispens : und zwar hat die Ministerial- 
Verordnung vom 1. Juli 1868, R.-G.-B1. Nr. 80, und das Ge- 
setz vom 4. Juli. 1872, R.-G.-Bl. Nr. 111, die im a. b. Gesetz- 
buche (§§ 85. 86) getroffenen Competenzbestimmungen dahin 
geändert, dass nunmehr die Ertheilung der Aufgebotsdispense 
in jedem Falle den politischen Bezirksbehörden, in denjenigen 
Städten, welche eigene Gemeindestatuten besitzen, den mit 
der politischen Amtsführung betrauten Gemeindebehörden 
zur Entscheidung in erster Instanz zusteht. Ueber die Zu- 
ständigkeit entscheidet nicht der Ort der abzuschliessenden 
Ehe, sondern der Wohnsitz des Dispenswerbers. Stehen daher 
beide Brautleute unter verschiedenen Bezirksbehörden, so ist 
die Nachsicht bei jeder derselben nachzusuchen. Die zweite 
und dritte Verkündigung kann überhaupt aus wichtigen Ur- 
sachen, worüber das Ermessen der Behörden entscheidet^^), 
nachgesehen werden (§ 85). Dagegen kann eine gänzliche 
Nachsicht des Aufgebotes nur unter dringenden Umständen ^*) 
und unter der Bedingung gewährt werden, dass die Verlobten 
eidlich betheuern, es sei ihnen kein ihrer Ehe entgegen- 



keit der Ehe wesentlich ist. . Es würde dem Zwecke des Aufgebotes 
widerstreiten, wenn ein irgendwann, vielleicht seit vielen Jahren vorge- 
nommenes Aufgebot noch als wirksam angesehen werden könnte. Die 
richtige Ansicht hat Nippel I. 326. 

^^) In einigen Provinzen sind den Bezirksbehörden durch die Landes- 
behörden nähere Weisungen ertheilt worden, s. z. B. Erlass der steier- 
märkischen Statthalterei vom 13. Oktober 1870, Landesgesetzblatt Nr. 59, 
und vom 8. August 1872, Z. 9652, in der Zeitschr. f. Verw. 1872, S. 159, 
der schles. Landesreg. v. 13. April 1871, L.-G.-Bl. Nr. 16. Die Bestim- 
mung der Hofdekrete v. 16. Jänner 1807 (pol. G.-S. Bd. 28 S. 11) und 
V. 18. Juni 1813 (pol. G.-S. Bd. 40 S. 285), dass die Dispenswerber ein 
Keligionszeugniss ihres Pfarrers beizubringen haben, ist als beseitigt an- 
zusehen, s. S. 240 N. 5. 

**) Der Fall der nahen Todesgefahr war nach dem a. b. Gesetzbuch 
deshalb besonders hervorgehoben, weil dann selbst die Oi-tsobrigkeit 
dispensiren konnte (§. 86). Dies ist nunmehr weggefallen, § 1 der Mini- 
Bterial-Vferordnung v. 1. Juli 1868, R.-G.-B1. 80. 

Bittner, Eherecht. 15 
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stehendes Hinderniss bekannt (§. 86). Unter der eben er- 
wähnten Bedingung kann Nachsicht von allen drei Ver- 
kündigungen namentlich J^ersonen gewährt werden, von denen 
schön vorhin allgemein vermuthet ward, dass sie miteinander 
verehelicht seien. Im letzteren Falle lässt das Gesetz noch 
die weitere Begünstigung zu, dass die Nachsicht von dem 
Seelsorger mit Verschweigung der Namen der Pai-teien an- 
gesucht werden könne (§ 87) ^^). Der Eid ist vor der dis- 
pensirenden, resp. der von ihr hiezu delegirten Behörde **), 
in dem Falle, wo die Dispens mit Ver^chweigung der Namen 
erwirkt worden ist, vor dem betreffenden Seelsorger abzu- 
legen ^^). Die Giltigkeit der Dispens ist jedoch von der Eides- 
legung nicht abhängig, jedenfalls aber ihre Unterlassung an 
der schuldtragenden Behörde und dem Seelsorger, der die 
Trauung vorgenommen, zu bestrafen (Hofdekret vom 23. Sep- 
tember 1817, J.-G.-S. Nr. 1372). 

b) Ohne Dispens kann das Aufgebot nur dann unterlassen 
werden, wenn eine ungiltige Ehe geschlossen worden war und 
dann, nachdem das bestandene Hinderniss durch Dispens be- 
seitigt worden, die Eheschliessung wiederholt wird^®). Aus 
Schonung für die Scheingatten erlaubt das Gesetz, dass 
die Eheschliessung ohne Aufgebot erfolge (a. b. Gesetzbuch 
§ 88) 1«). 

2, Der eigentliche Eheschliessungsact besteht in der Er- 
klärung der Einwilligung zur Ehe vor dem ordentlichen Seel- 



**) Das Verfahren normirt das bereits angeführte (s. oben S. 159 
N. 8), Hofkanzlei-Präsidialschreiben y. 8. September 1820. 

") Verordnung v. 20. Mai 1785 (Handb. XIH. 667). Mit der 
Verordnung v, 2. Juni 1785 (Handb. X. 783) ist die Eidesformel vorge- 
schrieben. 

i') S. über letzteres DoUiner H. 180, Winiwarter I. 146, 
Stubenrauch I. 185, welche zugleich die gegenteilige Meinung Nippels 
I. 385 widerlegen. 

*8) Dies ist der Fall der sogenannten Convalidation, wovon unten 
§39. 

*•) üeber die Form der Eheschliessung selbst s. S. 237 N, 47, 
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sorger eines der Brautleute , in Gegenwart zweier Zeugen 
(§ 75). 

Wer als ordentlicher Seelsorger anzusehen ist, ist nach 
der Verfassung der betreffenden Kirchengenossenschaft zu ent- 
scheiden. Nach katholischer Kirchenverfassung ist es der 
Pfarrer für seinen Kirchensprengel, zugleich aber der Bischof 
für seine Diöcese, da er ja der eigentliche Träger jeglicher 
Kirchengewalt ist und die Pfarrer nur als dessen Gehilfen 
fungiren ^o). Daher folgt aus der Bestimmung des § 75 a. b. 
Gesetzbuchs je'denfalls auch die Giltigkeit einer vor dem Bi- 
schöfe abgeschlossenen Ehe ^^). Dasselbe muss für die giiechiseh- 
orientalische Kirche umsomehr angenommen werden, als nach 
deren Vorschrift eigentlich nur der Bischof zur Trauung be- 
rechtigt ist und der Pfarrer ihn blos auf Grund einer Dele- 
gation vertreten kann 22). Grundverschieden ist hingegen 



**') Vgl. über die Stelhing von Pfarrer und Bischof unter Anderen 
Schulte, Lehrb., §§ 34. 54. 62. 

*') Hiefür auch Kirchstetter S. 75 N. 9, Fachmann II, S. 313 
Stubenrauch in der ersten Aufl. I. S. 258, unklar Dolliner I. S. 349. 
Während der Sedisvacanz tritt an die Stelle des Bischöfe der Capitelvicar. 
Eirchenrechtlich ist die Befugniss des Bischofs zur Trauung ausdrücklich 
anerkannt, Trid. Sess. XXIY. de reform. matr. c. 1, würde sich übrigens 
von selbst verstehen, vgl. Schulte, Eher., S. (K), Dasselbe ist auch nach 
der übereinstimmenden Lehre der Canonisten anzunehmen rücksichtlich 
des Papstes pro orbe, der legati. a latere und nuncii in ihren Provinzen 
und der Cardinäle in ihren Titelkirchen, s. darüber Schulte, Eherecht, 
S. 61 N. 18, Kutschker IV. S. 389. Indess ist die Competenz dieser 
Kirchenbeamten, was das österr. bürgerliche Eherecht anbetriflft, zu ver- 
neinen; denn der Seelsorger, welchem der bürgerliche Act der Eheschlies- 
sung überwiesen ist, fungirt in dieser Beziehung als staatliches Organ. 
Es lässt sich aber nicht annehmen, dass das Gesetz eine staatliche Function 
auch an solche Personen überlassen wollte, welche ausserhalb der ordent- 
lichen Staatsgewalt stehen; so auch Dolliner I. 350, jedoch mit einer 
unrichtigen Auffassung der Ejrchenrechtes, während Kirchstetter S. 75 
N. 9 die Befugniss des Papstes und der anderen genannten Personen an- 
erkennt. Praktisch wird die Frage wichtig, im Falle jene Personen einen 
anderen als den zuständigen Pfarrer delegiren. 

") S. Zhishman S. 671 fg. Nach Orient. Kirchenrechte macht je- 
doch die Incompetenz des Pfarrers die Eheschliessung nicht ungiltig, das. 
S. 675 N. 3. 4. 

15* 
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nach der evangelischen Auffassung das Verhältniss des Pfar- 
rers zu seinen Kirchenoberen; er ist ihnen als Träger der 
Amtsgewalt gleichberechtigt und übt die ihm zugewiesenen 
kirchlichen Handlungen nidht aus ihrer Delegation, sondern 
aus eigenem Rechte aus *^). Er ausschliesslich ist somit der 
ordentliche Seelsorger seiner Gemeinde und daher er allein 
zur Trauung berechtigt. Dagegen könnte weder der Senior, 
noch auch der Superintendent ausserhalb ihrer eigentlichen 
Pfarrsprengel, wenn auch innerhalb ihres Seniorats oder inner- 
halb ihrer Superintendenz , aus eigenem Recht eine Trauung 
vornehmen ^*). 

Bezüglich der Juden gibt das Gesetz im § 127 die nähere 
Bestimmung , dass die Trauung von dem Rabbiner oder Re- 
ligionslehrer (Religions- Weiser) der Hauptgemeinde vorge- 
nommen werden muss. Die Eintheilung in Haupt- und be- 
sondere Gemeinde war nur in Galizien durchgeführt, ist aber 
auch hier in Folge der neuen Gestaltung der interconfessio- 
nellen Verhältnisse fortgefallen, sodass gegenwärtig die Bil- 
dung besonderer israelitischer Cultusgemeinden den früheren 
Beschränkungen nicht mehr unterliegt und dieselben auch 
nach Art. 15 des Staatsgrundgesetzes vom 21. Dezember 1867, 
R.-G.-Bl. Nr. 142, ihre inneren Angelegenheiten selbstständig 
verwalten können. Darnach kann auch jede Cultusgemeinde 
ihren besonderen Seelsorger haben ^^), welcher zur Vornahme 
der Trauungen berechtigt ist^ß). 



") Vgl. Richter S. 445 fg. und§§ 21 u. 23 der mit der aUerhöchsten 
EntSchliessung vom 6. Jänner 1866 (Kundmachung des Staatsminister, 
vom 28. Juni 1866, R.-G.-B1. Nr. 15) bestätigten evangelischen Eirchen- 
verfassung. 

*♦) S. über den Wirkungskreis der Seniore und Superintendenten 
§§ 66. 84 der in der vorigen Note citirten Kirchenverfassung. 

^) |S. die Ministerialverordnung vom 28. Februar 1869 Z. 5979 und 
vom 2. Juni 1870 Z. 10162. Letztere Verordnung hat namentlich das Institut 
der sogenannten Kreisrabbiner beseitigt und jeder gesetzlich constituirten 
Cultusgemeinde das Recht und die Pflicht, einen Rabbiner aufzunehmen, zu- 
gesprochen. 

^) Weil nach mosaischem Rechte jeder Israelit zur Vollziehung des 
Trauungsactes berechtigt ist und überhaupt Niemandem das ausschliess- 
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Ueber die Zuständigkeit des Seelsorgers zur Vornahme der 
Trauung entscheidet das Domicil, ohne dass in dieser Be- 
ziehung, wie beim Aufgebot, ein sechswöchentlicher Aufent- 
halt notwendig wäre. 

In Bezug auf die der Militärseelsorge unterstehenden 
Personen gelten die oben rücksichtlich des Aufgebotes ange- 
gebenen Bestimmungen. 

Stehen beide Brautleute unter verschiedenen Seelsorgern, 
so ist jeder derselben competent und zwar ohne Unterschied, 
ob sich die Verschiedenheit bloss auf den Pfarrbezirk oder auch 
auf die Kirchen angehörigkeit bezieht. In letzterer Beziehung 
enthält das a. b. Gesetzbuch einige Beschränkungen der 
Akatholiken *^) , welche jedoch gegenwärtig beseitigt sind. 
Das Gesetz vom 31. Dezember 1868, R.-G.-B1. 1869 Nr. 4, 
bestimmt, dass die feierliche Erklärung der Einwilligung auch 
bei der Verehelichung zwischen Angehörigen verschiedener 
christlicher Confessionen vor dem ordentlichen Seelsorger 
eines oder des anderen Brauttheils abgegeben werden kann ^®). 



liehe Kecht, Cultushandlungen vorzunehmen, zuerkannt wird, so geben 
auch die im a. b. Gesetzbuche § 127 gebrauchten Worte „Rabbiner, Re- 
ligionsweiser", Anlass zu sehr verschiedenen Deutungen, s. hierüber Wes - 
sely. Wer ist nach den Grundsätzen des österr. Rechts zur Vornahme 
einer jüdischen Trauung berechtigt? (1889) und inHaimerls Magazin 
VL (1852) S. 445 fg. 

*^) N&mlich § 77 a. b. Gesetzbuch, „Wenn eine katholische und eine 
nichtkatholische Person sich verehelichen, so muss die Einwilligung vor 
demi katholischen Pfarrer in Gegenwart zweier Zeugen erklärt werden; 
doch kann auf Verlangen des anderen Theils auch der nichtkatholische 
Seelsorger bei dieser feierlichen Handlung erscheinen." Indess war es 
streitig, ob die Ausserachtlassung dieser Vorschrift Ungiltigkeit der Ehe 
zur Folge hatte; die bejahende Meinung hat mehr Gründe für sich, &• 
D olliner I. S. 408. Die entgegengesetzte Meinung haben jedoch Nippel 
I. 340, Pachmann 11. 805, Stubenrauch I. 868. 

^) Dadurch erscheint auch aufgehoben die Bestimmung des Hof- 
dekrets vom 16. März 1782 (Handb. H. 270) und Hofkanzleidekret vom 
8. Dezember 1829, pol. G.-S. Bd. 57 S. 753, womach an jenem Orte, wo 
kein akatholischer Geistlicher ist, die Ehe auch vor dem katholischen 
Pfarrer (sogenannte passive Assistenz), geschlossen werden konnte. Auch 
bei Angehörigen verschiedener Ritus ist jeder Pfarrer competent; dies gilt 
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Das Gesetz enthält noch den selbstverständlichen Zusatz, dass 
es den Brautleuten in allen Fällen zusteht, die kirchliche 
Einsegnung ihrer vor dem Seelsorger des einen der Braut- 
leute geschlossenen Ehe bei dem Seelsorger des anderen 
Theiles zu erwirken. 

Der in Gemässheit der obigen Bestimmungen competente 
Seelsorger kann zur Vornahme der Trauung einen Anderen 
als Stellvertreter bestellen. Aus einzelnen Bestimmungen 
des a. b. Gesetzbuchs (§§ 81. 82. 127) ergibt sich, dass wie 
nach) dem Kirchenrechte, so auch nach öste^Teichischem Rechte 
der Delegat ein Geistlicher sein muss^^j. Uebrigens kann 
eine solche Delegation sich schon aus der Stellung eines 
Kirchenbeamten ergeben, ohne dass dann eine specielle Be- 
vollmächtigung erforderlich wäre. So sind die ständigen Ge- 
hilfen des Pfan-ers (Cooperatoren, Vicäre, beziehungsweise 
der Generalvicar des Bischofs) befugt, ihn auch in Bezug auf 
die Trauungen zu vertrjeten, es wäre denn, dass sich der 
Pfarrer diesen Jurisdictionsact vorbehalten hat. Sonst soll 
die Delegation schriftlich erfolgen (§ 81), ohne dass jedoch 
dieser Umstand auf die Giltigkeit der Eheschliessung einen 
Einfluss hätte. 

Aus dem dem ordentlichen Seelsorger eingeräumten Becht, 
einen Delegirten zu bestellen, folgert man auch für den Letz- 
teren die Befugniss zur Subdelegation, gewöhnlich unter Be- 
mfung auf jene gesetzlichen Bestimmungen, welche nach 
österreichischem Rechte von dem Bevollmächtigungsvertrage 
gelten ^®). Hiebei wird jedoch übersehen , dass es sich hier 



auch nach kirchlichen Vorschriften, vgl. bezuglich des lateinischen nnd 
griechischen Ritus in der Lemberger Eirchenprovinz das Dekret der 
Congreg. de Propaganda fide vom 6. Oktober 1863 (in Verings Archiv 
YIIL S. 5 fg.), welches dem Herkommen gemäss dem Pfarrer der Braut 
den Vorzug gibt, aber die Zuständigkeit beider anerkennt. 

^ Trid. 1. cit. „Tel alio sacerdote de ipsius parochi seu ordi- 
narii licentia." Eine andere Ansicht hat bezüglich des österr. Rechts 
Dolliner I. 355, s. gegen denselben Nippel I. 330, Fachmann 
n. 814. 

'°) So Helfert, üeber Stellvertretung bei Abschliessung der Ehe, 
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keineswegs um ein Privatrecht, sondern um die Art imd 
Weise der Ausübung einer öffentlichen Function handelt, da- 
her die Heranziehung privatrechtlicher Rechtssätze durchaus 
unstatthaft ist. Vielmehr ist hier der Gnmdsatz massgebend, ' 
dass der einem öffentlichen Functionär von der Staatsgewalt 
angewiesene Wirkungskreis für ihn zugleich eine Verpflich- 
tung enthält, welcher er sich in willkürlicher Weise nicht 
entziehen darf. Stellvertretung ist somit nur dann und nur 
insoweit zulässig, als sie das Gesetz ausdrücklich gestattet. 
Da somit das a. b. Gesetzbuch blos dem Seelsorger, nicht auch 
dem von ihm aufgestellten Stellvertreter die Delegations- 
befugniss einräumt, so erscheint die Subdelegation als un- 
zulässig ^^)* 

Selbstverständlich hat das Gesagte dann keine Anwen- 
dung, wenn Jemandem nicht auf Grund der Bevollmächtigung 
des Pfarrers, sondern kraft amtlicher Bestellung die Seel- 
sorgegeschäfte übertragen sind, wie dies z. B. beim Admini- 
strator oder Capitelsvicar der Fall ist. In diesem Falle tritt 
der Bestellte in alle Rechte des eigentlichen Pfarrers und 
kann somit auch die Delegationsbefugniss in derselben Weise 
wie letzterer ausüben. 

Ueber die Art und Weise, wie der Seelsorger bei dem 
Acte der Eheschliessung mitzuwirken habe, enthält das a. b. 
Gesetzbuch keine nähere Bestimmung. In dieser Beziehung 
stehen sich nun insbesondere zwei Ansichten gegenüber: die 
eine setzt die Mitwirkung des Seelsorgers in die Vornahme 
jener rituellen Handlungen, welche nach seinen Religions- 



in der österr. Zeitschr., 1830, Nr. 32, D olliner I. 355, .Pachmann 
IL 315, Stubenrauch I. 163. 

"*) Die österr. Commentatoren sind durchgehends der entgegen- 
gesetzten Ansicht, s. die in voriger Note citirten, dann auch Eirchstetter 
S. 75 N. 10, der zwar richtigerweise die Analogie der privatrechtlichen 
Bevolhnächtigung verwirft, aber doch die Statthaftigkeit der Subdelegation 
annimmt. Kach canon. Recht hat der ad universitatem causarum Dele- 
girte das Recht zu subdelegiren , nicht auch der f&r einen einzelnen FaU 
Delegirte, s. Schulte, Eher., S. 60, österr. Instr. § 48 und die bei 
Kutschker IV. S. 473 fg. angefiihrten RechtsMe. 
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Vorschriften die Eheschliessung begleiten ^*!, die andere weiset 
ihm blos die Function eines Beweiszeugen zu. Aus der letz- 
teren Auffassung würde sich dann consequenterweise ergeben, 
* dass zur Giltigkeit der Eheschliessung auch die blos zufällige 
oder durch List oder Gewalt herbeigeführte Gegenwart des 
Seelsorgers genügen würde, wenn er nur die Willenserklärung 
der Contrahenten wahrgenommen hätte ^^). Beide Ansichten 
sind jedoch , was das österreichische Recht anbelangt , un- 
begründet. 

Das a. b. Gesetzbuch fasst nämlich den Eheschliessungs- 
act als einen bürgerlichen Rechtsact auf; demgemäss er- 
scheint auch der dabei functionirende Seelsorger dem Gesetze 
gegenüber als eine Amtsperson, die in Vertretung staatlicher 
Organe ein bürgerliches Rechtsgeschäft zu beglaubigen, das 
Recht und die Pflicht hat. Nur so lässt es sich rechtfertigen, 
dass der Staat diese Mitwirkung auch dann fordert, wenn 
nach den kirchlichen Vorschriften der Trauungsact nicht 
stattfinden kann. Der Staat verlangt keinö religiöse Hand- 
lung, sondern aussschliesslich die Vollziehung eines Amtsge- 
schäfts. Dass das die Auffassung des österreichischen Rechts 
ist, findet eine unmittelbare Bestätigung in vielen zum a. b. 
Gesetzbuche erlassenen Nachtragsverordnungen, welche die 
Trennung beider bei dem Eheschliessungsacte zusammentreffen- 
den Functionen des Seelsorgers — der blos staatlich ge- 
forderten Mitwirkung und der kirchlichen Trauung — scharf 
betonen und die erstere, ohne die letztere zu fordern, ein- 
treten lassen^*). — Eine Ausnahme, wie Einige wollen, be- 



") S. Nippel I. 332. 

") So Dolliner I. 361 fg., Pachmann II. 315, Kirchstetter 
S. 76 N. 11, vgl. auch Unger II. § 90 N. 13. Nach kath. Kirchenrecht 
unterliegt wol die Bichtigkeit dieser Ansicht keinem Zweifel: Es genügt 
zur Giltigkeit der Ehe, sobald der Pfarrer das voUe Bewusstsein des vor 
sich gehenden Actes hat und den Eheconsens yemimmt. S. üher Einzeln- 
firagen insbesondere Schulte, Eher., S. 61 fg. und die Entsch. der 
Congreg. Goncilii in der Leipziger Ausgabe des Tridentinum , p. 234, 
Nr. 63 sq. 

'^) So namentlich das Hofdekret vom 8. Dezember 1829, polit G.-S. 
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züglich der Judenehen anzunehmen, und nur einer nach mo- 
saischem Ritus vollzogenen Trauung rechtliche Geltung zuzu- 
sprechen 3^), gibt das Gesetz keinen Anhaltspunkt, indem 
der im § 127 a. b. Gesetzbuches vorkommende Ausdruck 
„Trauung" nach dem Sprachgebrauche des Gesetzes eine 
solche Folgerung noch keineswegs begründet. 

Aus derselben Auffassung folgt dann aber auch nach der 
entgegengesetzten Richtung, dass die blosse physische Gegen- 
wait des Seelsorgers bei der Erklärung der Einwilligung dem 
Gesetze noch nicht genüge. Nach der Absicht des Gesetzes 
soll die Eheschliessung ein feierliches Rechtsgeschäft, ein 
Solennitätsact sein, worauf schon die immej wiederkehrende 
Bezeichnung des Eheconsenses als „feierliche Erklärung" (a. 
b.. Gesetzbuch §§ 69. 75. 76. 77. 88) hindeutet. Da nun diese 
Solennität, wie. wir gesehen .haben, nicht in der Vornahme 
der rituellen Handlung besteht, so ist sie eben darin zu 
finden, dass die Eheschliessung unter öffentlicher Autorität, 
also unter Mitwirkung eines öffentlichen Functionärs zu Stande 
kommt. In dieser Beziehung ist der Eheschliessungsact ein 
amtlicher Act und fordert als solcher seitens der zu seiner 
Vornahme autorisirten Person ein bewusstes und freiwilliges 
Handeln. So wie ein bei zufälliger oder erzwungener An- 
wesenheit von Gerichtspersonen vorgenommener Act noch nicht 
zum gerichtlichen Act wird, so wird auch ein vor dem Seel- 
sorger abgegebener Eheconsens deswegen allein noch nicht 
zu einer „feierlichen" Einwilligung. Mit anderen Worten, der 
Seelsorger ist nicht blos Beweis- sondern Solennitätszeuge 



Bd. 57 S. 7S3: „Da bei der Trauung der Akatholiken, bei denen der be- 
treffende Pastor nicht fiinctioniren kann, der anstatt desselben sich ein- 
findende katholische Priester nicht als Ausspender seiner Kirche fungirt, 
sondern nur als der zur Au&ahme der beiderseitigen Einwilligung der 
Brautleute von dem Staate berechtigte Beamte erscheint, so soll eine der- 
gleichen Trauung" u. s. w, 

**) So Wessely a. a. 0. S. 443, s. dagegen Grassl S. 114, 
Stubenrauxh I. 267, Kirchstetter S. 99. 
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und soll als solcher rogirt, also zur Theilnahme aufgefordert 
werden und ihr freiwillig Folge leisten ^^). 

Nicht ganz dasselbe gilt von den Zeugen, deren Bei- 
ziehung das Gesetz vorschreibt. Man kann sie weder unbe- 
dingt der Categorie der Solennitäts-, noch der der Beweis- 
zeugen beizählen; nicht das erstere, weil auch eine zufällige 
Gegenwart derselben genügt, die Zeugen nicht notwendig 
testes rogati sein müssen; nicht das letztere, weil das Gesetz 
von diesen Zeugen nicht unbedingt jene Eigenschaften fordert, 
welche zur Zeugenschaft im Process befähigen. Es genügt, 
wenn sie blos im Allgemeinen die Fähigkeit besitzen, Ge- 
schehenes wahrzunehmen und zu bestätigen ^'^). 

In Bezug auf die Erklärung selbst ist es Regel, dass 
dieselbe von den Contrahenten in eigener Person abgegeben 
werden muss, dass somit eine Stellvertretung hier unzu- 
lässig ist. Insofern es sich um eine Stellvertretung im Willen 
selbst handelt, ist diese Unzulässigkeit ein notwendiges 
Correlat des sittlichen Characters der Ehe. Dieser fordert, 
dass in die Ehe nicht anders getreten werde, als aus voller 
persönlicher Ueberzeugung , aus völlig freiem Entschlüsse, 
welcher nicht mehr vorhanden ist, wo die Eheschliessung nicht 
durch unmittelbare Willensäusserung der Contrahenten be- 
gründet wird. Unvereinbar damit wäre jede Supplirung des 
Willens durch einen Dritten, wie solche sonst auf dem Rechts- 
gebiete, namentlich in der Sphäre des Vermögensrechts 
vorkommt. 

Dagegen widerstreitet es nicht dem Wesen der Ehe, 



*^) Die richtige Auffassung findet sich bei Winfwarter I. 222, dem 
im Resultate Stubenraucb L 161 beistimmt. 

^) Vorsichtiger ist es jedenfalls, solche Zeugen beizuziehen, welche 
im Notfalle auch die Thatsache der Eheschliessung nach Vorschrift der 
Gerichtsordnung zu bezeugen im Stande sind. Darauf macht die Verord- 
nung vom 6, November 1822 in Pratobevera's Materialien VII. S. 371 
aufinerksam. Es wäre zweckmässiger, wenn das Gesetz selbst in dieser 
Beziehung eine Beschränkung aufstellte; so fordert der Code civil (art. 37) 
männliche und grossjährige, das deutsche Ehegesetz § 53 grossjährige 
Zeugen. 
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wenn Jemand blos einen Anderen zum Organ der Aeusserung 
seines Willens wählt, wo somit nicht Stellvertretung im Willen, 
sondern blosse Stellvertretung in der Erklärung vorliegt. 
Letzteres wird man aber nur dann annehmen, wenn der Con- 
trahent selbst nicht nur deh Willen eine Ehe zu schliessen 
geäussert, sondern auch die Person mit der die Ehe ge- 
schlossen werden soll, bezeichnet hat, so dass es sich dann 
nur darum handelt, dieser seiner Willensäussemng auch die 
vom Gesetze gefor'derte Form zu geben. Bedient er sich zu 
dem letzteren Zwecke eines Vertreters, so hat dieser nichts 
anderes zu thun; als den bereits geäusserten Willen des 
Auftraggebers Anderen kund zu geben, er ist nichts mehr 
als Bote »s). 

Indess haben die meisten Gesetzgebungen auch diese an 
sich zulässige Stellvertretung rücksichtlich der Eheschliessung 
ausgeschlossen ^% weil in Anbetracht der Solennität des Ehe- 
schliessungsactes die Zulassung eines Bevollmächtigten zu 
complicirteren Formalitäten führt und der Aufstellung möglichst 
einfacher Beglaubigungsformen hinderlich ist. Das cano- 
nische^^ wie das österreichische Recht haben jedoch dieser 
Erwägung nicht unbedingt Folge gegeben; letzteres gestattet 
unter gewissen Beschränkungen, dasä die feierliche Erklärung 



•^) Wir wollen in Anbetracht der Controversen, welche die Lehre 
von der Stellvertretung rücksichtlich der Terminologie aufweist, die Be- 
zeichnung „Bote'' nicht besonders urgiren. Massgebend ist aber jeden- 
faUs der nach Windscheid L §73 Note 2 formulirte Gegensatz zwischen 
der Vertretung in Betreff des Willens und der Vertretung in Betreff der 
Erklärung des WiUens. Für den FaU eines so eng begrenzten Special- 
mandats, wie solches bei der Eheschliessung gefordert wird, kann nur 
letztere angenommen werden, vgl. z. B. Dernburg, Kritische Zeitschr. I. 
(1853) S. 19 fg., Scheurl, Kritische Ueberschau I. (1853) S. 335 ft. 
Anders jedoch ünger IL § 90 N. 20. 

*') So das deutsche Ehegesetz § 52 (s. hierüber Hinschius S. 178) 
mit Ausnahme des Landesherm und der Mitglieder der landesherrlichen Fa- 
milien, § 72; Zürich'sches Gesetzbuch § 100; ebenso das französische 
Recht, wiewol letzteres streitig ist, s. Zachariae III. § 453 N. 9. 

***) c, 9 de procur. in VI. I. 19. Das evangelische Becht lässt ge- 
wöhnlich eine solche Eheschliessung nicht zu, s. Richter S. 975. 
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der Einwilligung zur Ehe mittelst eines Bevollmächtigten 
geschehe (a. b. Gesetzbuch § 76). Jene Beschränkungen aber 
ergeben sich schon aus dem angegebenen allgemeinen Grund- 
satze über die Grenzen der Stellvertretung bei der Ehe- 
schliessung. Darnach ist es eine notwendige Voraussetzung 
derselben, dass der Wille des Vertretenen im Momente der 
Eheschliessung feststehe. Daher fordert mit Recht das a. b. 
Gesetzbuch, dass in der Vollmacht die Person, mit welcher 
die Ehe einzugehen ist, bestimmt sei. Der Mangel einer 
solchen Vollmacht schliesst zugleich den Mangel des zur Ehe- 
schliessung erforderlichen Willens in sich und hat daher ihre 
Nichtigkeit zur Folge (§ 76). Dasselbe ist auch dann der 
Fall, wenn zur Zeit der Eheschliessung die Vollmacht bereits 
widerrufen war, einerlei ob dieser Umstand dem Bevoll- 
mächtigten oder dem andern Contrahenten bekannt war oder 
nicht. Die Ausnahmen, welche in dieser Beziehung gegen 
das strenge Recht aus Rücksichten des Verkehrs sonst aner- 
kannt sind, finden rücksichtlich der Eheschliessung keine An- 
wendung. Die Eenntniss oder Nichtkenntniss des Widerrufs 
kann nur auf den hieraus sich ergebenden Entschädigungs- 
anspruch von Einfluss sein*'). 

Ausser diesen aus der Natur der Eheschliessung selbst 
sich ergebenden Beschränkungen *^\ ist eine weitere in der 



**) Es ist unrichtig, wenn man mit Berufung auf § 1024 a. b. Gesetz- 
buch üngiltigkeit der Vollmacht auch für den FaU anninmit, dass über das 
Vermögen des Gewalthabers der Goncurs eröffnet worden ist, Fachmann 
n. 319, Stubenrauch L 165. Die Concurseröfihung hebt nur die Hand- 
lungsfähigkeit in vermögensrechtlicher Beziehung theilweise (vgl. § 3 der 
Goncursordnung) auf. Kann der Cridatar, wie jene Schriftsteller selbst 
zugeben, Stubenrauch I. 121,. eine giltige Ehe schliessen, so ist nicht 
einzusehen, warum er dies nicht durch einen Bevollmächtigten thun könnte. 
Vgl. auch Hirschmann in der Zeitschr. f. österr. Rechtsgelehrs., 1836, 
I S. 165 fg. 

*^) Beide sind, da sie sich aus der Natur der Sache ergeben, auch 
im canon. Becht anerkannt, s. Schulte, Eher., S. 72, und die in der 
Leipziger Ausgabe des Tridentinums p. 238 N. 69. 70 angeführten Ent- 
scheidungen. 
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Vorschrift des a. b. Gesetzbuches (§ 76) begründet, dass zur 
Eheschliessung mittelst eines Bevollmächtigten die Bewilligung ' 
der politischen Landesbehörde erforderlich ist *^). DieAusser- 
achtlassung dieser Vorschrift hat jedoch keinen Einfluss auf 
die Giltigkeit der Ehe**). 

Mit den Bestimmungen über die Eheschliessung stehen 
im Zusammenhang die Vorschriften über die Beurkundung 
derselben durch Eintragung in die Civilstandsregister. Sie 
sind theils in dem a. b. Gesetzbuche (§ 80—82. 122), theils 
in besonderen Verordnungen enthalten, üben jedoch nach 
österr. Recht keinen Einfluss auf die Giltigkeit der Ehe- 
schliessung, sondern haben wie die übrigen Vorschriften über 
die Führung der Civilstandsregister einen rein administrativen 
Character und werden daher hier übergangen **). 

Die bisher besprochenen Form Vorschriften gelten auch 
bei der sogenannten Convalidation der Ehe, und es ist unbe- 
gründet, in dieser Beziehung eine Ausnahme in der Richtung 
anzunehmen, als könnte die Ehe vor jedem Seelsorger, nicht 
blos vor dem zuständigen, geschlossen werden *ß). DieForm- 



**) Bezüglich der Juden wurde dies noch insbesondere vorgeschrieben 
durch das Hofdekret vom 11. Juni 1813, J.-G.-S. Nr. 1053. 

**) Letzteres ist jedoch streitig. Die betreffende Stelle des § 76 
lautet : „doch muss hiezu die Bewilligung der LandessteUe erwirkt und in 
der Vollmacht die Pereon, mit welcher die Ehe einzugehen ist, bestimmt 
werden. Die ohne eine solche besondere Vollmacht geschlossene 
Ehe ist ungiltig.'^ Wir beziehen diese Glausel blos auf das Erfordemiss 
der Specialvollmacht; darauf deutet auch der Ausdruck besondere VoU- 
macht hin, womit nach dem Sprachgebrauche des a. b. Gesetzbuchs eben 
die Specialvollmacht bezeichnet zu werden pflegt; vgl. a. b. Gesetzbuch 
§§ 1006. 1008. So auch die meisten Commentatoren : Dolliner I. 419, 
Nippel I. 336, Winiwarter I. 228, Fachmann II. 319, Stuben- 
rauch I. 165, während Wildner in der österr. Zeitschr. (1838) I. 163 
und im Jurist I. (1839) S. 107, Ellinger, Handb. des österr. Civikechts 
(5. Aufl. 1858)i S. 98, Kirchstetter S. 76 Note 13 die entgegengesetzte 
Ansicht haben. 

") S. die Vorschriften über die Civilstandsbuchfllhrung bei Stuben- 
rauch I. 175 fg. und Meyerhofe r, Handb. des polit. Verwaltungsd., 
IL 199 fg. 

*•) So Dolliner I. 220, Nippel I. 396, Winiwarter I. 249, 



— 238 — 

begünstigung besteht hier ausschliesslich in dem Erlass des 
Aufgebotes. 

Welche Vorsichten der Seelsorger zu beachten verpflichtet 
ist, ehe er zur Trauung schreitet, wird bei den Eheverboten 
angegeben werden. 



b) Civile Ebeschliessungsform. 

§32. 

Die Eheschliessung vor der weltlichen Behörde nimmt 
einen verschiedenen Character an, je nachdem dieselbe in 
Anspiiich genommen wird von Angehörigen einer staatlich 
anerkannten Confession oder von Personen, welche keiner ge- 
setzlich anerkannten Kirche oder Beligionsgenossenschaft an- 
gehören. Der erste Fall ist normirt in dem Gesetze vom 
25. Mai 1868, R.-G.-Bl. Nr. 47, und der zur Ausführung des- 
selben erlassenen Ministerialverordnung vom 1. Juli 1868, 
R.-G.-Bl. Nr. 80 ^), der zweite durch das Gesetz vom 9. A)[)ril 
1870, R.-G.-B1. Nr. 51. 

1. Für die Angehörigen der staatlich anerkannten Kirchen 
ist die Eheschlfessung vor der Civilbehörde eine bedingte, 
eine Nothcivilehe. Wir haben oben (§ 30) die Bedenken dar- 
gelegt, welche vom theoretischen Standpunkt dieser Ebe- 
schliessungsform entgegen stehen; an dieser Stelle haben wir 
an das Gesetz den juristisch-technischen Massstab anzulegen. 
Leider kann auch in dieser Beziehung das Urteil über unser 



Stubenrauch I. 188. Der § 88 spricht aber blos von der Gonsens- 
erklärung „vor dem Seelsorger'', was wol, wie Fachmann II. 348 
richtig bemerkt, nur auf den ordentlichen Seelsorger bezogen werden kann^ 
so auch Eirchstetter S. 82 N. 8. Anderseits ist es auch unrichtigi 
die im § 88 geforderte Eintragung der Eheschliessung als Bedingung der 
Eheschliessung oder doch der rückwirkenden Kraft derselben (wie Fach- 
mann II. 843) hinzustellen. Die Eintragung in die Matrikel hat hier, 
wie sonst, nur die Bedeutung der Beweisführung. 

*) Der Kürze wegen citiren wir in der Folge das erstere mit Civil- 
ehegesetz, die letztere mit Yollzugsverordnung. 
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Civilehegesötz nicht besonders günstig ausfallen : einerseits ist 
dessen Fassung vielfach so undeutlich und lückenhaft, ander- 
seits die festgesetzten Fonnalitäten so weitläufig und be- 
schwerlich, dass, abgesehen von dem theoretischen Werthe 
des diesem Gesetze zu Grunde liegenden Princips, dasselbe 
schon mit Rücksicht auf die practische Anwendung Anstoss er- 
regen muss 2). Dies wird die Erörterung der Einzelbe- 
stimmungen bestätigen. 

Die civile Eheschliessung besteht, wie die kirchliche, aus 
zwei besonderen Handlungen, dem Aufgebote und der Consöns- 
aufnahme. Beide kann die Civilbehörde erst dann vor- 
nehmen, wenn der hiezu zunächst berufene Seelsorger die 
Vornahme des Aufgebotes, beziehungsweise die Entgegennahme 
des Consenses „aus einem durch die Gesetzgebung des Staates 
nicht anerkannten Hinderungsgrunde" verweigert (Civileheg. 
Art. II). Competent ist dann diejenige politische Bezirks- 
behörde, in deren Amtsbezirke der die Eheschliessung ver- 
weigernde Seelsorger seinen Amtssitz hat. In Städten, welche 
eigene Gemeindestatute besitzen , tritt an die Stelle der Be- 
zirksbehörde die mit der politischen Amtsführung betraute 
Gemeindebehörde ») (Art. H. § 1). 

Die Vornahme des civilen Aufgebotes und der civilen 
Trauung ist somit von zwei Bedingungen abhängig: 

a) dass der Seelsorger die Vornahme derselben ver- 
weigere; 

b) dass letzteres aus einem Gninde geschehe, welchen 
die staatliche Gesetzgebung als Ehehindemiss nicht anerkennt. 
Als „staatliche Gesetzgebung" aber sind nach dem unmittel- 



^) Eine sehr abfäUige, in einigen Punkten zu weit gehende Kritik 
hat das Gesetz erfahren von Porubszky, Erit Beleuchtung der neuen 
österr. Gesetze vom 25. Mai 1868 über Ehe, Schule und interconfessionelle 
Verhältnisse, in Dove's Zeitschr. IX. (1870) S. 1 fg. 

') Dagegen sind die österreichischen Oonsularbehörden , und zwar 
auch die im Oriente, hiezu nicht berechtigt und können daher auch nicht 
delegirt werden, s. Erlass des Ministeriums des Aeussem vom 3. März 
1875 Z. 2708 und des Ministeriums des Innern vom 21. März 1875 J. 3848 
in der Zeitschr. f. Verwaltung 1875 S. 67. 
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bar vorangehenden Artikel L das a. b. Gesetzbuch und die 
hiezu nachträglich erflossenen Gesetze und Verordnungen, 
insoweit dieselben zur Zeit, als das Ehegesetz vom Jahre 
1856 in Kraft tmt, bestanden haben, zu verstehen. 

Nun scheint tiian bei Aufstellung der letzteren Bedingung 
darauf nicht geachtet zu haben , dass in jenen wiederherge- 
stellten Verordnungen manche Vorschrift enthalten war, die 
eben nur mit Rücksicht auf die kirchliche Eheschliessung er- 
lassen worden war. So gab es z. B. Verordnungen, welche dem 
Seelsorger zur Pflicht machten, das Aufgebot nicht vorzu- 
nehmen, wenn die Ehewerber keine genügenden Religions- 
kenntnisse nachgewiesen haben*). Wenn nun der Seelsorger 
mit Berufung auf diese Vorschrift die Eheschliessung ver- 
weigert, kann man etwa sagen, dass er es aus einem durch 
die staatliche Gesetzgebung nicht anerkannten Hindeiimgs- 
grunde thue? Wird aber anderseits, wenn man einen der- 
artigen Grund gelten lässt, nicht das ganze Gesetz illusorisch? 
Diesem Widerspruche gegenüber ist es nicht zu verwundern, 
dass die Praxis sich durch allenfalls gewagte Interpretationen 
überjene Vorschriften hinaushalf .^) — ein Verfahren, welches im 
Resultate dem Geiste des Gesetzes entspricht, aber eben von 



*) Hofkanzleidekret vom 16. Jänner 1807, polit. G.-S. Bd. 28 S. 10, 
Studien -Hofcommmissionsdekret vom 18. Juni 1813, pol. G.-S. Bd. 40 
S. 286 und galiz. Gubemialverordnung vom 27. November 1838, Provinzial- 
G.-Samml. S. 182. 

«) Vgl. den in der Zeitschr. f. Verw. 1869 S. 139 mitgetheilten Rechts- 
fall. Die für diesen speciellen Fall erflossene Ministerialentscheidung 
vom 2. August 1869, Z. 11952, argumentirt: Der Pfarrer hat sich über 
die Religionskenntnisse durch das Religionsexamen zu überzeugen ; diesem 
könne die Natur einer kirchlichen Handlung nicht abgesprochen werden. 
Da nun nach Art. 14 des Staatsgrundgesetzes vom 21. Dezember 1867, 
R.-G.-B1. Nr. 142, Niemand zu einer kirchlichen Handlung gezwungen 
werden kann, so dürfe auch die Vornahme der civilen Eheschliessung von 
der vorläufigen Beibringung des Religionszeugnisses nicht abhängig gemacht 
werden. Aber auf diese Art könnte man überhaupt jede kirchliche Trauung 
wegargumentiren, weil sie ja jedenfalls eine kirchliche Handlung in sich 
schliesst. Viel einfacher wäre es, diese Verordnungen durch eine allge- 
meine Vorschrift aufzuheben. 
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dessen Lückenhaftigkeit Zeugniss gibt und den behördlichen 
Entscheidungen den Anschein einer gewissen Willkür ver- 
leiht, der bei diesen Verhältnissen mehr als irgendwo ver- 
mieden werden sollte. 

Auch wenn der Seelsorger die kirchliche Handlung nicht 
direct verweigert, sondern deren Vornahme verzögert, lässt 
sich die Zulässigkeit der Civilehe nicht aus dem Wortlaute 
des Gesetzes, sondern erst auf dem Wege der Interpretation 
folgern^). 

Ueber das Verfahren gilt Folgendes : Die Parteien haben 
ihr Ansuchen um Vornahme des Aufgebotes oder Aufnahme 
des Eheconsenses entweder schriftlich vorzubringen oder zu 
Protokoll zu geben ') (Vollzugsverordnung § 4) und hiebei 
vor Allem die Thatsache der Weigerung nachzuweisen. 
Letzteres geschieht entweder duixh ein schriftliches Zeugniss 
des Seelsorgers oder durch die protokollarisch aufzunehmende 
Aussage von zwei im Amtsbezirke wohnenden, eigenberechtigten 
Zeugen^). Wird ein solcher Beweis nicht erbracht, so hat 
die politische Behörde den betreffenden Seelsorger aufzu- 
fordern, dass er das Aufgebot, beziehungsweise den Ehe- 
schliessungsact vornehme, oder schriftlich die entgegenstehen- 
den Hindemisse anzeige. Erfolgt hierauf eine gesetzlich un- 
motivirte, ablehnende Antwort, oder trifft innerhalb eines 
Zeitraumes von wenigstens acht Tagen, in welchen die Tage 
des Postenlaufes nicht einzurechnen sind, keine Antwort ein, 
so kann die Behörde zur Vornahme des Angebotes, resp. des 
Eheschliessungsactes schreiten (Gesetz Art. H, § 2. Vollzugs- 
verordnung § 5. 6). Das Aufgebot erfolgt durch öffentlichen 



*) So die Ministerialentscheidang vom 4. Juni 1871, Z. 3974, in der 
Zeitschr. f. Yerw. 1872, S. 150. In dem badischen Nothcivilehegesetz vom 
9. October 1860 war der Fall ausdrücklich normirt. § 1, 2. 

^) Die Eingabe resp. das Protokoll unterliegt der Stempelgebühr von 
50 kr. per Bogen. Finanzministerieller Erlass, 28. December 1868, Z. 37875. 
Finanz-Verordnungs-Blatt 1869, Nr. 1. 

B) Das Zeugniss des Pfarrers ist gebührenfrei; das mit den Zeugen 
aufzunehmende ProtokoU unterUegt dem Stempel von 50 kr. pr. Bogen 
(s. die in voriger Note citirte Verordnung). 

Kittner, Eherecht. 16 
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Anschlag an der ämtlichen Eundmachungstafel , wie auch im 
Kequisitionswege durch öffentlichen Anschlag bei dem Ge- 
meindeamte des Wohnortes eines jeden der Brautleute, ausser- 
dem, obgleich das nicht unbedingt notwendig, mündlich an 
den etwa bei der Behörde abgehaltenen Amtstagen. Der An- 
schlag bleibt durch drei Wochen affigirt, es wäre denn, dass 
dieser Aufgebotstermin im Wege der Dispensation verkürzt 
oder das Aufgebot unter der Bedingung der bereits oben 
(S. 225) erwähnten Eidesabiegung ^) ganz nachgesehen wird 
(Gesetz Art. IL § 5, Vollzugsverordnung § 7—11). Hiezu 
ist nach dem Gesetze vom 4. Juli 1872 R.-G.-Bl. Nr. 111 die 
politische Bezirks-, in Städten mit eigenem Statute die Ge- 
meindebehörde competent. 

Der Eheschliessungsact selbst, das ist die feierliche Er- 
klärung der Einwilligung erfolgt vor dem Vorsteher der po- 
litischen Bezirks- (Gemeinde-) Behörde oder vor dessen Stell- 
vertreter in Gegenwart zweier Zeugen und eines beeideten 
Schriftführers. Der Beamte hat an die Brautleute mit Be- 
dachtnahme auf ihren Bildungsgi'ad und ihr Fassungsver- 
mögen eine angemessene Ansprache über die rechtlichen Wii-- 
kungen und namentlich die bindende Kraft des Ehevertrages 
zu lichten. Hierauf erfolgt über Auifordei-ung des Beamten 
die Consenserkläning, welche wie bei der kirchlichen Trauung 
auch durch einen Bevollmächtigten abgegeben werden kann. 
Ueber den Act der Eh^schliessung ist ein Protokoll ^^) aufzu- 
nehmen, welches im Wesentlichen zu enthalten hat, dass der 
zu benennende Bräutigam seine Einwilligung zur Ehe mit 
der zu benennenden Braut, und ebenso die Braut ihre Ein- 
willigung zur Ehe mit dem Bräutigam feierlich erklären; das 
Protokoll ist dann sowol von den Brautleuten als von den 



®) Hierüber ist ein Protokoll aufzunehmen (Vollzugsverordnung §. 11) 
welches der Stempelgebühr von 50 kr. pr. Bogen unterliegt (s. den Note 
7 citirten Ministerialerlass). 

*°) Es unterliegt als Rechtsurkunde der Gebühr von 50 kr. pr. Bogen, 
nicht aber zugleich dem Protokollstempel (s. den Note 7 citirten Minis- 
terialerlass). 
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Zeugen und den beiden Amtspersonen zu unterfertigen, 
üebrigens kann die competente Behörde über Ansuchen der 
Parteien eine andre Bezirks- oder (in Städten mit eigenen 
Statuten) Gemeindebehörde zur Entgegennahme des Gonsenses 
delegiren. Den Eheleuten bleibt unbenommen, nachträglich 
die kirchliche Einsegnung zu erwirken (Gesetz Art. 11. § 6. 
7. 8. 11, Vollzugsverordnung § 12). 

Gegen Entscheidungen der politischen Behörde steht den 
Ehewerbera das Recht des Recurses an die politische Landes- 
stelle und gegen die Entscheidung der letzteren an das Mi- 
nisterium des Innern zu, ohne dass der Recui-s an eine Frist 
gebunden oder durch gleichlautende Entscheidungen der 
beiden ersten Instanzen ausgeschlossen wäre (Gesetz Art. n, 

§ 4) ^0. 

Die übrigen Bestimmungen des Gesetzes (Art. EL. § 9) 
und der Vollzugsverordnung (§ 13 — 23) beziehen sich auf die 
Fühi-ung der Aufgebots- und Eheregister. Hievon ist nur 
hervorzuheben, dass jener Seelsorger, welcher um die Ent- 
gegennahme des Eheconsenses angegangen worden war, ver- 
pflichtet ist, auf Giomd des ihm von der Behörde übei-sandten 
Amtszeugnisses den Eheschliessungsact auch in die von ihm 
geführten Eheregister einzutragen (Vollzugsverordnung § 23). 

Es ist ein wesentlicher Mangel des Gesetzes, dass es 
keine Andeutung hieillber enthält, welche von den ange- 
gebenen Formalitäten — wie Zuziehung eines Schriftführers, 
ProtocoUaufnahme u. s. w. — die Giltigkeit der Ehe- 
schliessung bedingen. Es bleibt nichts übrig, als die Giltig- 
keit des Eheschliessungsactes nach den allgemeinen Gnind- 
sätzen über die Giltigkeit ämtlicher Acte zu beurteilen, was 
freilich wieder darin seine Schwierigkeit findet, dass für die 
politische Amtsführung keine stricten Formvoi-schriften be- 
stehen. 



**) Dagegen wurde wiederholt ausgesprocilen , dass dritten Personen 
und namentlich dem Seelsorger gegen die Bewilligung der ciyilen Ehe- 
schliessung kein Recursrecht zusteht, s. die Ministerialentscheidung vom 
23. Februar 1869, Z. 1799 und vom 8. Februar 1875, Z. 19695, in der 
Zeitschr. f. Verw, 1869, S. 82 und 1875 S, 32. 

16» 
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Noch ist zu bemerken, dass, wie die hier angeführten Be- 
stimmungen ergeben, auch eine gemischte — theils kirchliche 
theils civile Eheschliessungsfonn — Platz greifen kann. Dies 
wäre der Fall, wenn nach kirchlich bereits vorgenommenem 
Aufgebote die kirchliche Trauung verweigert wird, oder wenn 
nach civilem Aufgebote der Seelsorger sich zur kirchlichen 
Trauung verstehen sollte. Eine Wiederholung des Aufge- 
botes wäre in beiden Fällen übei-flüssig. Jedoch begillndet 
die Verweigerung des Aufgebotes nicht nur das Recht die 
Vornahme des Aufgebotes, sondern zugleich das Recht die 
Entgegennahme des Consenses vor der Civilbehörde zu 
verlangen, und es sind daher die Pai'teien nach vor- 
genommenem Civil- Aufgebote nicht etwa vei-pflichtet, sich 
wegen der Trauung wieder an den Seelsorger zu wenden ^^). 

2. Die oben dargelegte Form der Eheschliessung wurde 
mit dem Gesetze vom 9. April 1870, R.-G.-B1. Nr. 51, auf 
Pei^sonen ausgedehnt, welche keiner gesetzlich anerkannten 
Kirche angehören. Für diese besteht aber die civile Ehe- 
schliessungsform als eine obligatorische und es hat somit die 
Civilbehörde das Aufgebot und die Eheschliessung vorzu- 
nehmen, sobald kein staatlichei-seits festgestelltes Hindemiss 
entgegensteht. Die Zuständigkeit der Behörde richtet sich 
nach dem Wohnsitze der betreffenden Person. 

Gehört nui' ein Theil einer nicht anerkannten oder über- 
haupt keiner Confession, der andere hingegen einer an- 
erkannten Confession an — was übrigens gegenwärtig nur 
rücksichtlich der Juden zutreffen kann (s. ob. S. 142) — so 
muss das Aufgebot rücksichtlich des letzteren von seinem 
Seelsorger vorgenommen werden, wenn nicht, wie dies ge- 
wöhnlich der Fall sein wird, die Voraussetzungen der Not- 
civilehe eintreten. Dagegen kann der Eheschliessungsact 
selbst entweder vor dem Seelsorger oder vor der Civilbehörde 
erfolgen, ohne dass im letzteren Falle das Verfahren nach 



1') S. die Ministerialentscheidung vom 4. Jani 1871, Z. 3974, in der 
Zeitschr. f. Verw. 1872. S. 150. 



— 245 — 

dem Nothcivilehegesetze, also die Constatining der Weigerung 
des Seelsorgers des anderen Theils notwendig wäre. Denn 
bezüglich des confessionslosen Theils hat die Civilbehörde 
nach § 1 des Gesetzes vom 9. April 1870 alle jene Amts- 
handlungen vorzunehmen, welche die Gesetze sonst dem Seel- 
sorger zuweisen. 



Viertes Capitel. 

XJngiltige und verbotene Ehen. 

I. üngiltigkeit der Ehe. 

§ 33. 

Indem in den vorstehenden Paragraphen sämmtliche Be- 
dingungen, von denen die Giltigkeit der Ehe abhängt, ange- 
geben worden, könnte es überflüssig erscheinen, noch über- 
dies abgesondert von der üngiltigkeit der Ehe zu handeln. 
Die Lehre hievon scheint nichts anderes, als die negative For- 
muliining des bereits gewonnenen positiven Resultats. Zur 
Giltigkeit der Ehe — haben wir gefunden — ist das und 
jenes erforderlich; ist es nicht dasselbe, wenn wir nunmehr 
sagen, wo das oder jenes fehlt, da ist die Ehe ungiltig? 

So einfach erledigt sich jedoch diese Frage nicht. 
Wol gibt das Gesagte Aufschluss, ob üngiltigkeit eintritt, 
nicht zugleich, wie sie eintritt. Wie nämlich die Erforder- 
nisse der Ehe sich qualitativ von einander unterscheiden, so 
äussert sich auch der Mangel derselben in einer verschiedenen 
Weise. Während wir uns bisher begnügt haben mit der 
blossen Constatirung der üngiltigkeitsgründe, handelt es sich 
jetzt darum, die Wirkung dei*selben zu erörteni. 

Rücksichtlich der Wirkung eines üngiltigkeitsgrundes auf 
den Bestand des Rechtsgeschäftes macht sich folgender Gegen- 
satz geltend. Entweder wirkt der üngiltigkeitsgrund an und 
für sich ganz selbstständig, so dass seinetwegen allein das 
Rechtsgeschäft zu keiner rechtlichen Existenz gelangt: die 
üngiltigkeit ist eine entschiedene, unbedingte. Oder der Un- 
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giltigkeitsgrund wirkt für sich allein noch nicht, sondern es 
ist seine Wirkung abhängig von einem künftigen ungewissen 
Umstände, nämlich von der Willenserkläning einer bei dem 
Rechtsgeschäfte betheiligten Pei*son: die Ungiltigkeit ist eine 
bedingte und insofern eine unentschiedene ^). 

Der angegebene Gegensatz beherrscht nun auch das ehe- 
rechtliche Gebiet, gestaltet sich hier aber wegen der Eigen- 
thümlichkeit des ehelichen Verhältnisses in einer von den 
übrigen Rechtsgeschäften verschiedenen Weise. 

Die Verschiedenheit äussert sich erstens in der gegen- 



^) Die civilrechtliche Lehre von der Ungiltigkeit der Bechtsgeschäfte 
ist eine, besonders in der neueren Zeit, viel besprochene und bestrittene. 
Wir berühren dieselbe selbstverständlich nur, insofern sie für das Gebiet 
des Eherechts Bedeutung hat. Für dieses ist nun zunächst der Gegensatz 
der Nichtigkeit und Anfechtbarkeit selbst dann zu verwerfen, wenn man 
sonst diese Unterscheidung der Ungiltigkeit anerkennen will (s. insbesondere 
Brinz, S. 1631 sq., Schlossmann, z. Lehre vom Zwange, S. 7 sq.); 
denn entweder fasst man die Anfechtbarkeit so auf, dass sie die Wirk- 
samkeit des Geschäftes erst für die Zukunft aufhebt (Wächter II, 656, 
Unger II, 150, Nr. 41), dann ist sie bei der Ehe wegen deren Unauf- 
lösbarkeit nicht anwendbar; oder man lässt sie ex tunc wirken (z. B. 
Windscheid § 82 N.2. Puchta, Fand. §.67), wo dann aber der Unter- 
schied zwischen der Anfechtbarkeit und der bedingten Ungiltigkeit sich 
gänzlich verwischt (s. Windsclu selbst § 82, N. 9). So bleibt denn übrig 
blos der im Text angegebene Gegensatz, den man auch gewöhnlich als 
absolute und relative Ungiltigkeit bezeichnet. (Wegen Vieldeutigkeit des 
letzteren Ausdruckes, Brand is, Zeitschr. f. Ziv. u. Pr. VII, S. 121, haben 
wir diese Bezeichnung vermieden, vgl. auch Schliemann, Lehre vom 
Zwange, S. 137, N. 9.) Auch diese Unterscheidung ist bekämpft, namentl. 
von Brandis a. a. 0., Sintenis I, § 24, N. 17, aber doch von der Mehr- 
zahl der Civilisten, Unger ü, S. 149 fg., Windscheid § 82, N. 8, 
Dernburg I, 123 festgehalten. Wir müssen uns der letzteren Ansicht 
umsomehr anschliessen , als selbst von ihren Widersachern die Annahme 
der relativen Nullität för das Gebiet des Eherechts wenigstens als Singu- 
larität zugegeben wird. S. jedoch in Bezu^ auf Letzteres Brandis a. a. 0. 
S. 203 (und hiezu Brinz S. 1646), aus dessen Ausfuhrungen nur so 
viel folgt, dass beide Gontrahenten die Nullität herbeifuhren können, nicht 
auch, dass sie eine absolute, die überhaupt jeder Interessent geltend 
machen kann, sei. Auf andere Controversen brauchen wir nicht einzugehen, 
weil sie wegen der im Text hervorgehobenen Eigenthümlichkeit des ehe- 
lichen Verhältnisses nicht in Betracht kommen. 
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seitigen Abgi'enzung der unbedingten und der bedingten Un- 
giltigkeit, und zwar in der Weise, dass im Eherechte der 
Umfang der bloss bedingt wirkenden üngiltigkeit bedeutend 
erweitert erscheint. Es gilt hier nicht, wie auf dem Gebiet 
des' Vermögensrechtes , als Regel, dass jeder, der ein recht- 
liches Interesse hiebei hat, sich auf die Üngiltigkeit berufen 
kann. Der Ehevertrag übt eine so einschneidende Wirkung 
auf die Verhältnisse der Contrahenten , die, wenn auch blos 
factisch eingegangene Verbindung beiilhrt dieselben in so vielen 
Beziehungen, dass die Auflösung derselben die einmal einge- 
tretenen Folgen nicht zu zerstören vermag. Es wäre verfehlt, 
den factischen Bestand der Ehe jedem rechtlichen Interesse 
zum Opfer zu bringen; denn der Nachtheil, der möglicher- 
weise Jemanden deswegen trifft, weil er die Ehe nicht an- 
fechten kann, ist jedenfalls geringer anzuschlagen, als die 
mit deren Aufhebung verbundenen Folgen. So ergibt sich 
für den Gesetzgeber die Fordemng, die Möglichkeit der An- 
fechtung auf einen engeren Kreis rechtlicher Interessen ein- 
zuschränken, so dass ausserhalb dieses Kreises der Ungiltig- 
keitsgrund zu wirken aufhört. 

Es fragt sich aber, ob und wo diese Einschränkung der 
absoluten üngiltigkeit ihre Grenze findet. Den Grund der- 
selben, haben wir in dem Schutz gefunden, den das Gesetz 
dem factischen Bestand der äusserlich als Ehe erscheinenden 
Verbindung angedeihen lässt. Dieser Schutz nun muss not- 
wendigerweise dort aufhören, wo die factische Verbindung 
nicht blos widerrechtlich, sondeni zugleich sittenwidrig ist. 
Dann also ist die Üngiltigkeit eine absolute, aber wieder er- 
gibt sich für diese eine von anderen Rechtsgeschäften ab- 
weichende Gestaltung. 

Ungeachtet nämlich ein ungiltiges Rechtsgeschäft die be- 
absichtigte rechtliche Wirkung gar nicht hervorbringt, so 
ist es dennoch möglich, dass vermöge des Geschehenen 
factisch derselbe Zustand eintritt, den das Rechtsgeschäft, 
wäre es giltig, herbeigeführt hätte. Wenn ich auf Grund 
eines nichtigen Kaufgeschäftes den Besitz der verkauften 
Sache dem Käufer überlasse, so ist der thatsäcbliche Erfolg 
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zunächst derselbe, als wäre der Kauf giltig, nur dass eben 
statt eines rechtlichen, ein bloss factisches Verhältniss ent- 
standen ist. So ist selbst bei der unbedingten Ungiltigkeit, 
welche ganz unabhängig von der Willkür der Parteien ein- 
tritt, ihr Wille dennoch öfters insofern massorebend, als es 
von ihnen abhängt, den f actischen Zustand unangefochten zu 
lassen. Bei der Ehe verhält sich die Sache anders. Viele 
Eheverbote schöpfen ihren inneren Grund aus dem Sitten- 
gesetze: eine Verbindung gilt als rechtlich unzulässig, weil 
sie sittlich verpönt ist. In solchen Fällen kann das Gesetz 
nicht dulden, dass die Verbindung, die rechtlich keine Ehe 
ist, sich äusserlich für eine solche ausgebe; es schliesst die 
Willkür der Parteien gänzlich aus, indem es dafür sorgt, dass 
die rechtliche Existenz ihrer Verbindung auch gegen ihren 
Willen zur richterlichen Entscheidung komme. 

Ungiltigkeitsgründe , bei denen die angegebenen Rück- 
sichten obwalten, nennt man in einer, wenn auch nicht ent- 
sprechenden, aber herkömmlichen Weise — Ehehindemisse 
des öffentlichen Rechts, im Gegensatze zu den Hindernissen 
des Privatrechts , bei denen der Richter nur auf Verlangen 
einer Privatpartei einschreitet*). 

Neben dem Gegensatze der unbedingten und bedingten 
ungiltigkeit ergibt sich somit noch ein dem Eherechte speci- 
fischer, der öffentlich- und privatrechtlicher Hindeniisse. Nach 
österreichischem Rechte decken sich beide Gegensätze voll- 
kommen: jedes Ehehindeiiiiss des öffentlichen Rechts be- 
gründet unbedingte, jedes Hindemiss des Privatrechts be- 
dingte Ungiltigkeit^). In Bezug auf beide Categorien ist 
aber noch folgendes hervorzuheben. 



*) Dieser Gegensatz kommt in allen Ehegesetzgebungen vor, aber die 
Frage, ob ein Ungiltigkeitsgnmd unter den einen oder andern Gesichts- 
punkt fällt, lässt wieder eine yerschiedene Auffassung zu, und ist daher 
die Einreihung der einzelnen Ungiltigkeitsgründe nur auf Grund des posi- 
tiven Gesetzes vorzunehmen, s. unten § 84, N. 3. 

') Dieses Verhältniss der beiden Gegensätze ist an sich nicht not- 
wendig; es kann immerhin Fälle geben, wo die öffentliche Autorität die 
Scheinehe nicht angreift, wo aber dieses Recht jedem Privatbetheiligten 
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Aus ethischen Gründen sorgt das Gesetz für die Auf- 
rechthaltung der Ehe, indem es ihr Bestehen der Willkür 
der Parteien entrückt. Soll dieser Schutz nicht illusorisch 
sein, so muss auch die Frage, ob eine factisch bestehende 
Yei;bindung eine giltige Ehe sei, unabhängig vom Willen der 
Parteien zur Entscheidung kommen, somit die Anwendung 
der gewöhnlichen Processregeln hier ausgeschlossen sein. Eine 
notwendige Consequenz dieser Auffassung ist der Satz, dass 
die Ungiltigkeit der Ehe nur dann angenommen werden darf, 
wenn sie durch richterlichen Ausspruch constatiit worden ist. 
Beruft sich Jemand auf die Ungiltigkeit der Ehe, so genügt 
jiicht der processualische Nachweis des Ungiltigkeitsgrundes, 
sondeiTi es bedarf einer Ungiltigkeitserklärung. Der richter- 
liche Anspruch gehört somit zu den Voraussetzungen der 
Ungiltigkeit, insofern wenigstens, als ohne dieselbe ihre Geltend- 
machung factisch nicht erfolgen kann. 

Das Gesagte trifft aber nur dort zu, wo irgend ein that- 
sächliches Verhältniss besteht, welches äussere Criterien einer 
Ehe an sich trägt. Wo dagegen nicht einmal dasjenige ge- 
setzt worden ist, was als äusseres Zeichen der Eheschliessung 
gilt, wo also die förmliche Erklärung, eine Ehe schliessen zu 
wollen ^), fehlt, da ist nicht einmal der Schein einer Ehe vor- 



offen steht. Namentlich kann nicht gebilligt werden, dass nach österr. 
Bechte auch in den Fällen absoluter Willensunfähigkeit, wie bei Wahn- 
sinnigen, Kindern, die Berufung auf die Ungiltigkeit *blos den Scheingatten 
zustehen solL Das canonische Becht lässt hier Anfechtung von Amtswegen 
eintreten (Kutschker V. S. 756 und österr. Instruction § 115 fg.) ebenso 
das französische Becht rücksichtlich der Unmündigen (Art. 184^, sonst tritt 
in den unter Art. 146 G. c. (II n'y a pas de mariage, lorsqu'il n'y a point 
de consentement) zu subsumirenden Fällen absolute Ungiltigkeit, aber kein 
Einschreiten des Staatsanwalts ein. Umgekehrt kann auch in den Fällen 
eines imp^ed. publ. eine Beschränkung des Anfechtungsrechtes der Privat- 
beiheiligten stattfinden, so nach canonischem Bechte rücksichtlich des 
Entfuhrers. Auch das französische Becht kennt solche Beschränkungen, 
vgl. C. c. art. 156—188. 

*•) Also eine Erklärung vor dem Seelsorger, resp. der politischen 
Behörde; vgl. Hamm, Magazin f. Bechts- und Staatswissenschaft, Xn 
(1855) S. 409 fg. und Oesterr. Vierte^'ahrschr. IV. (1859) S. 83 fg. Kirch- 
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banden, da fehlt es an einem zu schützenden Status quo. 
Man kann dann nicht sagen, es sei eine ungiltige Ehe vor- 
handen, sondern es sei überhaupt die Ehe nicht vorhanden^). 
Solche Fälle scheiden sich somit ab sowol gegen die unbe- 
dingte, wie gegen die bedingte Ungiltigkeit : die Berufung 
auf die Nichtigkeit ist hier nichts anderes als die Negation 
des Factums der Eheschliessung, deren Anbringung weder ein 
Nullitätsurteil noch überhaupt eine besondere Anfechtungsart 
voraussetzt, deren juristische Bedeutung nach allgemeinen 
Processgrundsätzen zu beurtheilen ist. Wird Jemand als 
Gatte in Anspi*uch genommen und setzt dem entgegen, er 
habe gar keine Ehe geschlossen, so reicht diese Behauptung, 
resp. deren processualer Beweis hin, und es bedai*f nicht einer 
besonderen richterlichen Declarirung der Nichtigkeit dessen, 
was nicht einmal ein scheinbares Dasein hat. 

Nach Ausscheidung dieser Fälle haben wir die einzelnen 
üngiltigkeitsgründe unter die beiden Categorien zu subsumiren 
und die Art der Anfechtung näher zu erörtern. 

Die Lösung dieser Aufgabe führt uns notwendig auf den 
Boden des positiven Rechts und zwar schon aus dem Grunde, 
weil die Grenze zwischen den öflFentlichen und Privathinder- 
nissen einer positivrechtlichen Feststellung bedarf und auch 
in den einzelnen Gesetzgebungen verschieden bestimmt ist, 
und weil auch sonst die sich rücksichtlich des Bestreitungs- 
rechtes ergebenden Detailfragen meist positivi'echtlicher Natur 



stetter S. 86 sieht als hinreichend an die nackte Erklärung der Ein- 
willigang, was jedoch nicht zugegeben werden kann, weil ja eine solche 
als Eheschliessungsact gar nicht in Betracht kommt Auf dem hier ange- 
gebenen Grundsatze beruht das Hofdecret vom 18. Januar 1827 (J. G. S. 
Nr. 2250), womach eine gegen die Bestimmung des §. 129 a. b. G. B. ge- 
schlossene Judenehe „ipso facto ungiltig sei, weil sie eigentlich gar nicht 
zu Stande gekommen ist, dass es demnach bei solchen Ehen des Yer- 
üahrens, welches im AUgemeinen bei der mit einem Hindemisse behafteten 
Ehe vorgeschrieben ist, nicht bedarf." 

'^) Zwar ist auch die ungiltige Ehe rechtlich keine Ehe, aber sie 
setzt dennoch voraus, dass etwas geschehen sei. Vgl. Brinz S. 1635. 
„Die Nichtigkeit ist etwas in dem Geschäfte, wenngleich etwas blos Nega- 
tives upi im Negativen — Mängeln, Zerstörtheit — beruhend." 
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sind. Wir übergehen demnach gleich zu den Bestimmungen 
des österreichischen Rechts*). 



a) Unbedingte Ungiltigkeit. 

§ 34. 

Das a. b. Gesetzbuch (§ 94) bezeichnet folgende üngiltig- 
keitsgründe als Ehehindemisse des öffentlichen Rechtes: Ent- 
fühi-ung, Eheband, höhere Weihen, Ordensgeltibde, Religions- 
verrscbiedenheit , Verwandtschaft und Schwägerschaft, Ehe- 
biiich, Gattenmord, Theilnahme an der Trennungsursache, so- 
wie Mangel der feierlichen Erklärung der Einwilligung^). 
Unstreitig ist hieher auch das mit dem Hofdekret vom 26. 
August 1814 (Nr. 1099 J.-G.-S.) eingeführte Ehehindemiss des 
Eatholicismus zu zählen'). 



^) Andere Gesetzgebungen können wir hier, weil die Bestimmungen 
sehr auseinandergehen, nur wenig berücksichtigen. Uebrigens ist diese 
Materie, trotz ihrer grossen Wichtigkeit, im österr. B. sehr unbefriedigend 
ausgefallen und bietet sehr viele Schwierigkeiten. 

^) Insofern aber wenigstens diejenige Form beobachtet worden ist, 
die sich äusserlich als Eheschliessung darstellt, denn sonst kann von einer 
Ungiltigkeitserklärung keine Bede sein; es genügt die einfeiche Verneinung 
(s. §. 33, N. 4). Eine feierliche Erklärung der Einwilligung im Sinne der 
§§. 69 und 75 a. b. G.-B. würde auch fehlen, wenn die Einwilligung be- 
dingt abgegeben worden ist 

*) In den dem a. b. G.-B. Torangegangenen Ehegesetzen (den Jo- 
sephinischen Gesetzen von J. 1783 und 1786, so wie dem westgalizischen 
G.-B. 1797) findet sich keine ausdrückliche Bestimmung, in welchen Fällen 
die ungiltigkeit der Ehe von Amtswegen zu untersuchen ist. Bis zum 
J. 1788 wurden auch Ehestreitigkeiten blos auf Verlangen der beteiligten 
Parteien in Verhandlung genommen und wie sonstige Bechtssachen im 
„ordentlichen Bechtswege^ ausgetragen (s. noch Hofkanzleidecret vom 
5. August 1788, Handb. B. 15 S. 695) ; nur dass hierbei nach der eben berufenen 
Verordnung, dann dem Hofdecret vom 11. October 1785, Nr. 480 J.-G.-S. und 
5. März 1787, Nr. 694 J.-G.-S. für derartige Streitigkeiten die Verhandlungs- 
maxime aufgegeben wurde. Bald aber wurde, wie nicht anders möglich, auch 
die Einleitung des Verfahrens nicht in aUen Fällen von der Willkür der Parteien 
abhängig gemacht, so im Hofdecret vom 15. December 1788, Nr. 936 J.-G.-S. 
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I . 

Die ebenangeführten Umstände haben zur Folge unbe- 
dingte Ungiltigkeit der Eheschliessung; die Geltendmachung 
derselben kann auf zweierlei Weise vor sich gehen: 

a) Erstens von Amtswegen; und zwar ist nach öster- 
. reichischem Recht das Ehegericht selbst sowol zur Einleitung, 
wie auch zur Fortführung der Untersuchung berufen, ohne 
dass die Intervention einer anderen öffentlichen Behörde^), 
oder, wie früher zuweilen angenommen wurde, eines eigens 
hiefür zu bestellenden Klägers erforderlich wäre *). Nur haben 
andere öflFentliche Behörden die Pflicht, die ihnen bekannt 
gewordene ungiltige Eheschliessung dem Gerichte anzu- 
zeigen ^). 



(s. dazu noch die galizische Gubernialverordnung vom 22. Juni 1789, 
Handb. Bd. 17, S. 491); es waren jedoch diese Falle nicht genau pr&- 
cisirt. Das westgalizische G.-B. hat die Frage übergangen; erst das Ehe- 
patent für Salzburg vom J. 1808 enthält eine ausdrückliche Scheidung der 
Hindemisse nach jenem Gesichtspunkte. Damach (§. 44) gehört zu den 
Privathindemissen : Mangel des Aufgebotes und der väterlichen Einwilligung, 
Irrthum, Furcht, Impotenz, sonst wird die Ungiltigkeit von Amtswegen 
untersucht, es wäre denn, dass das Hindemiss bereits erloschen ist. 

') Das Hofdecret vom 15. December 1788 J.-G.-S. Nr. 956; sowie 
mehrere spätere Verordnungen forderten die Beiziehung eines politischen 
Repräsentanten; dies ist jetzt durch die kaiserliche Verordnung vom 15. 
December 1848, Nr. 26, R-G.-B. beseitigt. 

*) Dass kein Kläger notwendig, ist zuerst in dem Hofkriegsraths- 
Rescript vom 30. August 1837 Nr. 221, J.-G.-S., für den Fall der Bestrei- 
tung einer ohne Einwilligung der Militärbehörden geschlossenen Ehe be- 
stimmt, dann mit dem Hofdecret v. 25. Nov. 1839 J.-G.-S. Nr. 392, auch auf 
alle anderen Fälle ausgedehnt worden. Nach canonischem Recht kann 
auch jeder Dritte klagen, wenn er nicht Kenntniss des Hindernisses vor 
Eingehung der Ehe hatte, oder die Klage blos in gewinnsüchtiger Absicht 
stellt; c. 5. 6. X. qui matr. accus, poss. 4. 18., vgl. österr. Instmetion 
§. 115.; aber auch ohne Klage kann die Untersuchung eingeleitet werden 
c. 3. X. de divort. 4. 19. Mit Recht lassen die meisten Gesetzgebungen 
in solchen Fällen den Staatsanwalt interveniren, welches Princip auch in 
den jetzt in Berathung stehenden Entwurf der österreichischen Civilpro- 
cessordnung aufgenommen ist. 

*) S. Hofdecret v. 15. December 1788, Nr. 936. J.-G.-S. Das Nähere 
über das Verfahren gehört in das Processrecht; gegenwärtig gilt neben 
den Bestimmungen des allgem. b. G.-B. das Hofdecret vom 23. August 1819, 
Nr. 1595 J.-G.-S. Ueber das ältere Recht s. Do Hin er HI. S. 366 fg. 
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Die Bestreitung der Ehe von Amtswegen erleidet aber 
eine aus ihrem Zwecke sich ergebende Einschränkung, Weil 
nämlich damit die Auflösung einer wider die Sitten bestehen- 
den Verbindung angestrebt wird, so wäre die Bestreitung 
zwecklos, wenn diese Auflösung aus einem anderen Grunde 
bereits erfolgt ist. Ausdrücklich ist ihre Ausschliessung 
durch das Hofdekret vom 27. Juni 1837 (Nr. 208 J.-G.-S.) 
für den Fall bestimmt, dass das Eheband durch den Tod 
eines öder beider Ehegatten bereits aufgelöst ist. Wegen der 
Gleichheit des Grundes muss dies offenbar auch im Falle 
einer Trennung vom Bande gelten *). 

Die rechtliche Bestreitung der Ehe ist ferner zweitens 
ausgeschlossen, wenn diejenigen Umstände, welche zur Zeit 
der Eheschliessung d^r Giltigkeit der Ehe entgegenstanden, 
in der Folge weggefallen sind 0. Hiefür spricht schon 
die allgemeine Erwägung, dass durch das Aufhören des Un- 
giltigkeitsgrundes auch der sittliche Anstoss, den die Ver- 
bindung verursachen kann, aufhört, dass es ferner auch sonst 
keinen Zweck hätte, ja selbst die Autorität des Staates schä- 
digen würde, eine Verbindung aufzulösen, welche die Ehe- 
gatten allsogleich in rechtsgiltiger und unanfechtbarer Weise 
erneuern könnten. Sucht man noch ausserdem nach einem 
positiven Belege, so bietet ihn die Textirung des § 94 des a. b. 
Gesetzbuches, welcher eine Untersuchung von Amtswegen 
nur für den Fall anordnet , dass der Ehe eines der dort an- 



*) Letzerer Fall wird gewöhnlich von den Commentatoren unerwähnt 
gelassen. 

') Dies ist nur insofern möglich, als a) der üngiltigkeitsgrund nicht 
in einer Handlung, Ehebruch, Gattenmord etc., sondern in einem Zustande 
gelegen ist — denn Geschehenes kann nicht ungeschehen gemacht werden — 
und zugleich b) dieser Zustand nicht so beschaffen ist, dass dessen facti- 
sches Aufhören unmöglich ist, (z. B. Verwandtschaft). Somit bezieht sich 
das im Text Gesagte blos auf nachstehende Fälle: wenn beim imp. liga- 
mijais die erste Ehe gelöst wird, wenn die Religionsverschiedenheit durch 
Uebertritt eines der Ehegatten aufhört, wenn beim Ehehindernisse des 
Katholicismus der getrennte Gatte nach der Eheschliessung stirbt, wenn die 
entführte Person in ihre Freiheit versetzt ist. 
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geführten Hindernisse „im Wege stehf*, somit das Bestehen 
des Hindernisses zur Zeit der einzuleitenden Untersuchung 
voraussetzt ®). 

In den genannten Fällen kann jedoch die Untersuchung 
von Amtswegen dann eingeleitet werden, wenn die Ungiltig- 



®) Gegen die im Text gegebene, von älteren österreichischen Schrift, 
steuern gewöhnlich gebilligte Ansicht, hat sich Fachmann IL S. 366 
erklärt. Seinen Grund, dass die Worte „im Wege stehe" nicht entscheidend 
sind, indem damit nicht sowol der factische Fortbestand des Ehehinder- 
nisses, als vielmehr die juridisch andauernde Wirkung desselben bezeichnet 
werden soUte, könnte man an sich wol gelten lassen, aber es ist wahr- 
scheinlicher, dass der Gesetzgeber sie nicht in dem Sinne gedeutet wissen 
wollte. Hierfür spricht namentlich der Umstand, dass der §. 94 a. b. G.-B. 
sich enge an den §.44 des Ehegesetzes für Salzburg vom J. 1808 an- 
schliesst, in dem letzteren aber die Unzulässigkeit der ämtlichen Bestrei- 
tung, nachdem das Hinderniss gehoben, ausdrücklich ausgesprochen war. 
Auch dass das Hofdecret vom 11. Juli 1817, Nr. 1345 J.-G.-S. anordnet, 
es solle in dem Falle, als bei einer zweifachen Ehe der erste Chatte nach 
der Ton dem Beschuldigten geschlossenen Ehe gestorben ist, das Straf- 
gericht die Acten dem Civilgericht zum weiteren Verfahren übergeben, 
steht unserer Ansicht nicht entgegen, weil mit dieser Actenmittheilung der 
Zweck verfolgt wird, die Convalidirung der Ehe zu vermitteln. Was Fach- 
mann sonst noch mit Rücksicht auf das öffentliche Interesse, die Autorität 
anführt, verliert an Bedeutung, wenn man erwägt, dass der durch die Un- 
giltigkeitserklärung zu erreichende Zweck von den Scheingatten durch 
Schliessung einer neuen Ehe vereitelt werden kann. In weit stärkerem 
Grade würden diese Gründe für die von Amtswegen zu veranlassende Un- 
giltigkeitserklärung einer durch den Tod aufgelösten Scheinehe sprechen, 
und doch ist selbst für diesen Fall die entgegengesetzte Anordnung, durch 
das Hofdecret vom 27. Juni 1837 getroffen. Die Ansicht Fachmanns (so 
wie dessen Gründe» wurden auch von Stubenrauch I. S. 200 und 
Eirchstetter S. 86 geteilt, während ältere Schriftsteller die richtige 
Meinung haben. In einen unerklärlichen Widerspruch verfällt Dolliner; 
denn einerseits stellt er den richtigen Satz auf, dass nach der Erlöschung 
eines imped. publ. die Ehe nicht mehr von Amtswegen bestritten werden 
kann (III. S. 211 fg.), andererseits lässt er für den durch die stra^erichtliche 
Untersuchung constatirten Fall, dass eine Ehe mit dem imp. ligaminis 
behaftet und dieses durch den Tod des ersten Ehegatten erloschen war, 
das Ehegericht über die Giltigkeit der Ehe absprechen, über blosse Mit- 
teilung des Strafgerichts (das. S. 449). S. hiezu noch den von Herbst 
im Jurist B. 17, S. 181, fg. mitgetheilten Bechtsfall. 
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keitserklärung nicht Selbstzweck, sondern Mittel und not- 
wendige Voraussetzung zur Durchfühining anderer öffentlich- 
rechtlicher Zwecke ist. So bestimmt das bereits citirte Hof- 
dekret, dass eine ämtliche Untersuchung über die Giltigkeit der 
durch den Tod aufgelösten Ehe stattfinden kann, wenn die- 
selbe „von dem Criminalrichter zum Behufe seiner Amts- 
handlung ^) oder von einer administrativen Behörde im Inter- 
esse der Staatsverwaltung^*^) angesucht wird." 

h) Zweitens kann die Bestreitung der Ehe von Privat- 
betheiligten ausgehen, sei es von dem vermeintlichen Ehe- 
gatten selbst, sei es von jedem Dritten, der aus der Ungiltig- 
keit irgendwelchen rechtlichen Anspruch ableitet. Solange 
die Ehe auch von Amtswegen zu bestreiten ist, versteht sich 
dieses Anfechtungsrecht von selbst, weil es ja in diesem Falle 
bloss einer Anzeige an das Ehegericht bedarf, um die Unter- 
suchung zu provociren. 

Aber auch dann, wenn die Ehe von Amtswegen wegen 
der oben angegebenen Gründe nicht mehr angefochten wer- 
den kann, bleibt dieselbe, wie dies schon aus allgemeinen 
Rechtsgrundsätzen folgt, nichtsdestoweniger ungiltig, und zwar 
ist die Ungiltigkeit eine unbedingte, so dass sie von Jeder- 
mann, der ein rechtliches Interesse daran hat, geltend ge- 
macht werden kann. So gestattet das mehrerwähnte Hof- 
dekret vom 27. Juni 1837 nach Auflösung der Ehe die Be- 
streitung ihrer Giltigkeit zur Geltendmachung privatrechtlicher 
Ansprüche ^^). 



^) Der Strafrichter hat, wenn die Giltigkeit der Ehe als Vorfrage 
erscheint, die Entscheidung des Ehegerichts abzuwarten, resp. zu veran- 
lassen (Strafgerichtsordnung vom 23. Mai 1873, § 5.) 

^°) z. B. jwenn hievon die Zuerkennung einer Wittwenpension oder 
ähnliche Ansprache an die Staatsverwaltung abhängen. 

*^) Schon früher war diese Ansicht die herrschende, vgl. Prato- 
bevera, Mater. VI. S. 356. Dolliner VE. S. 205. Was Nippel II. 
S. 11 fg. zur Begründung seiner gegenteiligen Ansicht anfuhrt, ist an 
sich nicht stichhaltig und kommt nunmehr gegenüber der erflossenen 
gesetzlichen Entscheidung gar nicht in Betracht. Obgleich Privatbeteiligte 
die Verhandlung veranlassen, wird dieselbe nicht nach den Grundsätzen 
des gewöhnlichen Processes durchgeführt. Demnach bestimmt jenes Hof- 
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Auch die Ehegatten sind in diesen Fällen von dem Be- 
streitungsrecht nicht ausgeschlossen. Dasselbe steht somit zu : 

1) Falls die vermeintliche Ehe aufgelöst worden ist, 
dem überlebendem Theile, respective beiden getrennten 
Theilen behufs Durchsetzung irgend eines rechtlichen An- 
spruchs ^ *). 

2) Falls das Hindemiss aufgehört hat, beiden Theilen, 
sei es 2lu dem genannten Zweck, sei es so, dass die Ungiltig- 
erklärung selbst Zweck ist 

Die Commentatoren des a. b. Gesetzbuches und wie es 
scheint auch die Praxis der Gerichte ^^) nehmen jedoch i-ück- 
sicbtlich des Bestreitungsrechtes der Ehegatten eine Be- 
schränkung insofeni an, als sie dasselbe blos dem schuldlosen 
Ehegatten zugestehen wollen. Diese Ansicht ist, solange man 
dieselbe blos auf innere Giünde stützen will, gewiss nicht zu 
billigen. Sie widerspricht dem Wesen der absoluten Un- 
giltigkeit, die doch bei den Hindernissen des öffentlichen 
Rechts keinem Zweifel unterliegt und in den Bestimmungen 
des Hofdecretes vom 27. Juni 1837 Anerkennung gefunden hat; 
sie führt aber auch, abgesehen davon, zu gi-ossen praktischen 
Inconvenienzen. Namentlich liegt darin eine ungerechtfertigte 
Härte, dass Jemand gezwungen wird in einer Verbindung zu 
verbleiben, die an sich ungiltig ist, und jederzeit auch un- 
giltig erklärt werden kann. Könnte es doch geschehen, dass 
die Schuldlosigkeit keinem der Contrahenten zu Statten kommt, 



decret, dass „die Interessenten zur Geltendmachung sowie jedenfalls zur 
Verwahrung ihrer privatrechtlichen Ansprüche berechtigt sind, bei der 
Untersuchung einzuschreiten, dem Gerichte die ihnen zu Gebote stehenden 
Behelfe und Beweismittel vorzulegen und gegen Entscheidungen, wodurch 
sie sich gekränkt erachten, nach Massgabe der Gesetze im Wege der 
Appellation oder des Recurses bei dem höheren Richter Abhilfe zu suchen.*' 

^*) Man kann nicht sagen, dass die Ehegatten kein Interesse haben, 
die Ungiltigkeitserklärung einer nicht mehr existirenden Ehe zu bewirken, 
denn es kann von der Frage, ob eine giltige Ehe bestanden, ein recht« 
lieber Anspruch abhängen, und insofern dieselbe immerhin als Pr^udicial- 
frage wichtig werden. Die Commentatoren behandeln diesen Fall nicht 

1') S. den N. 8 angeführten Rechtsfall. 

Bittner, Eherecht. 17 
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dass mithin der weitere Bestand ihrer Ehe zwar nicht von 
ihrem Willen, wol aber vom Willen eines Dritten abhängig 
bleibt. Auch kann die Absicht des Gesetzgebers leicht vereitelt 
werden , weil , wenn den Ehegatten oder einem von ihnen 
an der Auflösung der Verbindung gelegen wäre, sich wol 
Jemand finden dürfte, der sich zur Bestreitung der Ehe durch 
einen von der Giltigkeit derselben abhängenden Anspnich 
legitimiren würde. 

Die gegentheilige Ansicht könnte sich somit nur auf 
einen positivrechtlichen Ausspruch stützen , wie dies z. B. 
rücksichtlich des bigamen Ehegatten im canon. Recht der 
Fall ist^*)« Man glaubt auch einen solchen in dem Wort- 
laut des Gesetzes, namentlich den Eingangsworten des § 96 
a. b. Gesetzbuchs: „Ueberhaupt hat nur der schuldlose 
Theil das Recht zu verlangen, dass der Ehevertrag ungiltig 
erklärt werde" zu finden. Der Zusammenhang des ange- 
führten Satzes mit der unmittelbar vorangehenden Gesetzes- 
stelle zeigt jedoch, dass dei-selbe sich blos auf Privathinder- 
nisse bezieht ^^). Rücksichtlich der Hindemisse des öffent- 
lichen Rechts muss daher angenommen werden, dass die 
Geltendmachung der Ungiltigkeit von der Schuldlosigkeit der 
Contrahenten unabhängig ist. 



b) Bedingte Ungiltigkeit. 
1. Erfordernisse des Bestreitungsreclites. 

§35. 

In anderen als den bisher erörterten Fällen hängt die 
Ungiltigkeit der Ehe davon ab, dass die hierzu berechtigte 



^*) Nach canoniscliem Rechte hat, wenn das Ehehindemiss des Ehe- 
bandes factisch erloschen ist, deijenige, der das Ehehindemiss gewusst 
hat, dann kein Bestreitangsrecht, wenn der andere in bona fide war; 
österr. Instr. § 121. 

>«) S. hierüber Fachmann in d. östr. Zeitschrift 1840, 11. S. 210 fg. 
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Person dieselbe geltend macht. Diese Geltendmachung ist 
hier materielle Voraussetzung der Ungiltigkeit, nicht bloss 
wie in den Fällen der absoluten, aber von Amtswegen nicht 
mehr geltend zu machenden Ungiltigkeit, factische Veran- 
lassung der Ungiltigerklärung. — In den letztgedachten 
Fällen äussert die Bestreitung auf den objectiven Thatbestand 
keinen Einfluss ; nach wie vor war die Ehe ungiltig, nur dass 
es keine Veranlassung gab, diese Ungiltigkeit auch formell 
auszusprechen. Hier dagegen tritt die Ungiltigkeit erst mit 
der Bestreitung ein; früher war sie gar nicht vorhanden. 
Während also dort Jeder, der daran ein rechtliches Interesse 
hat, die Ungiltigkeitserkläning der Ehe provociren kann, ohne 
dass hierzu etwas weiteres, als der Nachweis des Ungiltig- 
keitsgrundes erforderlich wäre — ist hier die Ungiltigkeits- 
erklärung nicht bloss formell, sondern auch materiell von der 
Bestreitung abhängig ^). Erst durch diese wird die Ungiltig- 
keit perfect, so dass sie nunmehr von Jedem geltend gemacht 
werden kann *). 



^) Einige nehmen dann eine Ausnahme an, wenn die Giltigkeit oder 
Ungiltigkeit der Ehe sich als ein Präjudicialpunkt darstellt in Betreff der 
Giltigkeit einer später eingegangenen Ehe. Das ist aber entschieden un- 
richtig: selbstverständlich wird sich der Richter fragen müssen, ob die 
Ehe eine giltige war, und insofern kann man allerdings sagen, „dass er 
die Giltigkeit der Ehe in Untersuchung ziehen wird^, aber er wird eben 
die Frage nur dann b^'ahen können, wenn die Ehe von der dazu berech- 
tigten Person bestritten worden ist Auf dem Mangel dieser Unterschei- 
dung beruht die unfruchtbare Controverse zwischen Dolliner III. 201, 
Winiwarter I. 260, Fachmann ü. 367, Stubenrauch I. 200 einer- 
seits, Nippel II. S. 7 andererseits. 

*) Sehr treffend ist die Natur der sog. Privathindemisse dargestellt 
in einem kurzen, mit g — ^t gezeichneten Artikel in der AUg. österr. Ge- 
richtsztg., Jahrg. 1855, Nr. 58. Bekämpft ist diese Auffassung von Dol- 
liner IL 210, Nippel I. 893, dem sie „ein Absurdum in sich zu be- 
greifen scheint", P achmann ü. S. 382, Stubenrauch I. S. 199, N. 1. 
— Dagegen entspricht sie der gewöhnlichen Auffassung der relativen Un- 
giltigkeit bei den neueren Civilisten, insofern sie überhaupt dieselbe 
zulassen (s. § 33 N. 1.) Nur erscheint Letzteren manchmal die Bestreitung als 
Bedingung der Ungiltigkeit: das Geschäft wird ungiltig, wenn es be- 
stritten wird (so für gewisse Fälle Wächter IL 669. Unger IL 157, 

17* 
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Die hierher gehörigen Ungiltigkeitsgründe sind: Geistes- 
krankheit, Unmündigkeit, Irrthum, Zwang, Mangel der Eigen- 
berechtigung, Impotenz, Mangel des Aufgebotes*), bezüglich 
der Militäi-pei*sonen auch die Verurteilung zur Todes- 
oder schweren Kerkerstrafe. Gewöhnlich wird hier auch der 
Mangel einer rechtsgiltigen Vollmacht gerechnet — wohl aber 
mit Unrecht. In einem solchen Falle nämlich ist Seitens 
des angeblich Vertretenen nichts geschehen, was den äusseren 
Schein der Eheschliessung für sich hat. Von einem Be- 
streitungsrecht kann hier also ebensowenig die Rede sein, als 
eine eigentliche Ungiltigerklärung notwendig ist. Wird der 
angeblich Vertretene als Ehegatte in Anspruch genommen, so 
genügt zu seiner Bestreitung der blosse Widerspruch, die 
blosse Negation des Factums der Eheschliessung; ebenso wie 
wenn gegen Jemanden ein gefälschtes Trauungszeugniss bei- 
gebracht, oder wenn der A sich für den B ausgiebt, oder auf 
Grund einer gefälschten Vollmacht als dessen Vertreter gerirt. 
So wie Niemand im letzteren Falle etwa behaupten wird, dass 
der B die Ehe erst bestreiten und eine Ungiltigerklärung er- 
wirken muss, ebenso muss dies dann gelten, wenn der A zwar 
eine Vollmacht ausgestellt, dieselbe aber vor der Ehe- 
schliessung widerrufen, oder überhaupt die Vollmacht in recht- 
licher Beziehung als null und nichtig gilt. Auf gleiche 



N. 68a, den Wind scheid § 82, N. 8 irriger Weise für die andere Auf- 
fassung citirt), oder die Nichtbestreitung als Forderung der Giltigkeit: 
das Geschäft wird giltig, wenn es nicht mehr bestritten werden kann 
(so Wächter ü. 667). Beiden Ansichten wird entgegengesetzt: vor der 
Entscheidung ist weder Giltigkeit noch Ungiltigkeit vorhanden (wie Schlie- 
mann, Uhre v. Zwange, S. 137, 138, N. 9, Windscheid I. §82, N. 8). 
Eigentlich aber fäUt letztere Meinung mit der zweiten zusammen, denn 
auch dadurch wird behauptet: erst durch die Nichtbestreitung gelangt das 
Geschäft zur Existenz. Wir halten die erste Ansicht für die richtigere. 
Keinesfalls darf man, ^ wie dies früher geschehen, die relative Ungiltigkeit 
so auffassen, dass das Geschäft rücksichtlich gewisser Personen giltig, 
rucksichtlich anderer ungiltig ist. 

<) Nach canonischem Rechte gehören hieher blos: Irrthum, Zwang, 
Impotenz, insofern sie nicht offenkundig ist Nach französischem Becht 
ist Unmündigkeit ein öffentliches Hindemiss, art. 184 C. c. 
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Weise kann auch der andere Theil sich darauf berufen, dass 
er eine Ehe mit dem angeblich Vertretenen nicht geschlossen 
hat, ohne dass er erst diese Thatsache durch die richterliche 
Declaration zu constatiren beftiüssigt wäre. Desshalb ist es 
ganz verfehlt, wenn auch bei mangelhafter Vollmacht von 
einem Bestreitungsrechte gesprochen wird und die Bedingungen 
derselben in gleicher Weise wie bei den sogenannten Hinder- 
nissen des Privatrechts festgesetzt werden ^). 

Wir haben nun zu untersuchen, von welchen Personen 
und unter welchen Bedingungen die Anfechtung der Ehe ge- 
übt werden kann. 

In Bezug auf das berechtigte Subject gibt das Gesetz 
(§ 94. a. b. Gesetzbuch) blos die allgemeine Regel, es müsse, 
wo nicht die Giltigkeit von Amtswegen zu untersuchen ist, 
„das Ansuchen deijenigen, welche durch die mit einem Hin- 
demisse geschlossene Ehe in ihren Rechten gekränkt worden 
sind, abgewartet werden". 

Dass hier unter „Gekränktsein" nicht jede Verletzung 
privatrechtlicher Interessen verstanden werden kann, folgt 
schon daraus, dass sonst jeder Unterschied zwischen unbe- 
dingter und bedingter Ungiltigkeit aufgehoben wäre. Das 
Gesetz deutet schon selbst auf eine Beschränkung hin, indem 
es die Kränkung als eine Folge der mit einem Hinder- 
nisse geschlossenen Ehe bezeichnet. Damit will gesagt sein, 
dass nur derjenige die Ungiltigkeit geltend machen kann, der 
eben dadurch verletzt erscheint, dass die Ehe trotz des ent- 
gegenstehenden Hindernisses geschlossen worden ist. Als so 
verletzt aber erscheint derjenige, zu dessen Gunsten, in dessen 
Interesse der Ungiltigkeitsgrund im Gesetze anerkannt ist. 
Wo Jemand blos dadurch einen Nachtheil erleidet, dass über- 
haupt eine Ehe zu Stande gekommen, so dass seine Lage, 
auch wenn der Ungiltigkeitsgrund nicht bestände, dieselbe 
wäre, gilt nicht als durch die Ehesehliessung „gekränkt". ^) 



*) Dies geschieht auch dorchgehends, wobei selbstverständlich ver- 
schiedene Controversen entstehen, so z. B. einerißeits Dolliner in. S. 295fg., 
Nippel II. 26 fg., andrerseits Stuhenrauch I. 205. 

^) Die im Text citirten Worte des §. 94 a. b. G.-B. haben den Com- 
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Der angegebene allgemeine Grundsatz kann aber erst 
mit Rücksicht auf die einzelnen Ungiltigkeitsgründe ins ge- 
hörige Licht gestellt werden und nur so praktische Brauch- 
barkeit gewinnen. 



mentatoren von jeher grosse Verlegenheit bereitet. Nor insofern ist man 
einig, als dem Dritten, dessen Einwilligung zur Ehe gesetzlich gefordert 
wird, wegen Mangels derselben das Bestreitungsrecht zugestanden wird. 
Nicht so bezüglich des Ehegatten selbst Fachmann U. § 406, 407 
(s. auch österr. Zeitschr. 1840, IL S. 215 fg.) will die Worte gar nicht 
auf den Ehemann bezogen wissen: jeder Scheingatte hat, wenn er schuld- 
los ist, das Recht, die wegen eines Privathindemisses ungiltige Ehe für 
nngiltig erklären zu lassen. In dieser Allgemeinheit ist der Satz nicht 
richtig; man darf zwar das „Gekränktsein'' nicht besonders urgiren, na- 
mentlich darunter nicht notwendig die Verletzung eines concreten Rechts- 
anspruches verstehen, dennoch muss die Möglichkeit der Verletzung irgend 
eines Interesses des Bestreitenden gegeben sein, weil sonst kein Grund wäre, 
ihm und nicht auch anderen Personen das Bestreitungsrecht zuzuerkennen. 
Ob eine derartige Verletzung vorliegt, lässt sich nur mit Rücksicht auf die 
einzelnen Ungiltigkeitsgründe entscheiden, und das ist eben der Haupt- 
fehler der diese Materie behandelnden Schriftsteller, dass sie, ohne den 
verschiedenen Charakter der Hindemisse zu berücksichtigen, für sämmtliche 
eine gemeingiltige Regel aufstellen wollen. Andere (Nippel H. 17, D Ol- 
li ner in der österr. Zeitschr. 1825 H. S. 2 fg., anders im Eherecht) haben 
die Bestimmung des § 94 in der Weise retten wollen, dass sie behaupteten, 
in jedem Falle sei der schuldlose Gatte gekränkt in seinen Rechten, da- 
durch nämlich, dass er statt einer giltigen eine ungiltige Ehe geschlossen 
habe, eine äusserst gezwungene Erklärung, die im Resultate mit der Ne- 
girung jenes Erfordernisses zusammentrifft. Dolliner hat auch später 
(Eherecht IH. S. 218) diese Ansicht aufgegeben, an ihre Stelle aber ganz 
unstichhaltige Distinctionen gesetzt: in der Regel fordert er eine wirklich 
erlittene Kränkung und spricht demgemäss das Bestreitungsrecht dem nicht 
irregeführten oder nicht gezwungenen Ehegatten ab; für gewisse Hinder- 
nisse (die von ihm sog. imped. publico-privata), wie Unmündigkeit, Minder- 
jährigkeit» Mangel des Aufgebotes, kommt er mit diesem Grundsatze nicht 
aus, und nimmt hier „als Notbehelf^ den von ihm selbst gegen Nippel 
stark bekämpften Satz an, die Ejränkung bestehe schon darin, dass die 
Ehe nngiltig ist Mit Dolliner stimmt Wini warter I. S. 264. 265 
überein, gegen ihn Pachmann H. S. 371, N. 8 und in österr. Zeitschr. 
1840, IL S. 210 fg. Die Ansicht Pachmann' s (und Nippel's) theilt 
Kirchstetter S. 85, N. 8; der von ihm und sonst auch erhobene Ein- 
wand, es werde, wenn man eine besondere Kränkung verlangt, nie zur 
Ungiltigkeitserklärung einer ohne Aufgebot geschlossenen Ehe kommen 



— 263 — 

a. Anormaler Contractswille; die üngiltigkeit scheint 
hier festgesetzt zu Gunsten desjenigen, auf dessen Seite die 
Abnoimität liegt. Auf dem Gebiete des Vermögensrechts ist 
auch — insofern nicht absolute Üngiltigkeit Platz greift — 
gewöhnlich dieser Gesichtspunkt massgebend. Rücksichtlich 
der Eheschliessung dagegen kann hier, sowie in manchen 
anderen Beziehungen, der ethische Character des ehelichen 
Verhältnisses auf die juristische Gestaltung zurückwirken. 

Bei der Ehe nämlich kommt es nicht, wie bei anderen 
Rechtsgeschäften auf die blosse äussere Wirkung an ; sondern 
eben, weil sie ein sittliches Verhältniss ist, auf das Vorhanden- 
sein einer bestimmten Gesinnung. Das Rechtsverhältniss soll 
hier zugleich ein innigst persönliches Verhältniss sein. 
Letzteres setzt aber vor Allem voraus, dass das Verhältniss 
auch schon begründet werde durch bewusste und freie wechsel- 
seitige Dahingabe — daher ist es für den Eheschliessenden 
nicht gleichgiltig , mit welcher Gesinnung der andere Theil 
seine Einwilligung in die Ehe gegeben hat. Ich will, insofern 
du willst — so ist eigentlich die Erklärung bei der Ehe- 
schliessung zu verstehen, es wäre denn, dass der Nupturient 
die fehlerhafte Entschliessung des Gegentheils kannte und so 
sich mit dem blos äusseren Bestände der Ehe, ohne Rücksicht 
auf ihren ethischen Gehalt, begnügen will. Wo letzteres nicht 
der Fall ist, da enthält die willenlose Erkläiiing auch für 
den wollenden Theil eine Verletzung: insofern nämlich, als 
er hierdurch veranlasst war, in eine Ehe zu treten, welcher 
die Bedingungen eines wahrhaft ethischen Verhältnisses fehlen. 
Man kann ihm nicht, wie sonst bei Rechtsgeschäften in der 
Vermögenssphäre entgegensetzen: Du kannst dich nicht be- 
klagen, denn was du gewollt, hast du en-eicht. Allerdings 
ist äusserlich der Erfolg derselbe : aber der innere Charakter 
der Ehe wird eben dadurch ein anderer, dass sie nicht auf 
freier Einwilligung beider Theile beruht. 

können, beliebt sich durch das weiter unten über den Mangel des Auf- 
gebotes Gesagte. Für das gemeine Recht vgl. Uihlein Arch. für civ. 
Prax. XrV. (1831) S. 38 fg., dessen Darstellung in den Hauptpunkten der 
Yon Dolliner folgt, ohne denselben zu citiren. 



i 
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Wenn demnach das Gesetz die die Ehe begiündende Er- 
klärung wegen eines Willensdefectes für ungiltig erklärt, so 
kann man nicht behaupten, dass dies ausschliesslich zu 
Gunsten des von dem Defecte betroffenen Theiles geschieht. 
DieUngiltigkeit ist vielmehr oft auch im Interesse des Gegen- 
theils gelegen, weil sie die Möglichkeit bietet, eine Verbindung 
zu lösen, die er in dieser Weise nicht gewollt hat. Hieraus 
folgt dann weiter, dass verschieden von anderen Rechtsge- 
schäften das Bestreitungsrecht beiden Ehegatten (selbstver- 
ständlich unter der weiter zu erörternden Bedingung der 
Schuldlosigkeit) zuerkannt werden kann ®). 

Dass dies auch die Anschauung des österreichischen 
Rechts ist, folgt deutlich aus der Fassung des § 95 a. b. Ge- 
setzbuchs, welcher das Bestreitungsrecht dem Ehegatten ver- 
sagt, „welcher den unterlaufenen Irrthum in der Person, oder 
die Furcht, in welche der andre Theil gesetzt worden ist, 
gewusst". Soll dieser Bestimmung irgend welche Bedeutung 
zukommen, so muss angenommen werden, dass in entgegenge- 
setzten Fällen das Bestreitungsrecht nicht ausgeschlossen 
ist, dass es somit, mit Ausnahme der bezeichneten Fälle, 
auch von dem nicht irregeführten oder nicht gezwungenen Theile 
ausgeübt werden kann. 

Dasselbe muss aber auch für die anderen hierher ge- 
hörigen Fälle wegen der Gleichheit des Grundes angenommen 
werden. 

Im Einzelnen gehören hierher folgende Fälle: 

1) Willensunfähigkeit des Contrabenten, also die Ehe- 



^) Aus diesen Ausführungen folgt nur, dass das ßestreitungsrecht 
beider Ehegatten dem Wesen der bedingten Giltigkeit nicht widerspricht, 
nicht auch, dass es aus derselben mit Notwendigkeit sich ergibt. Viel- 
mehr kann man die Verletzung des anderen Ehegatten gegen das Interesse 
der Aufrechterhaltung der ehelichen Verbindung zurücktreten lassen, wie 
dies auch in den meisten Ehegesetzgebungen geschehen ist Wo es aber 
an einer positivrechtlichen Ausschliessung des Bestreitungsrechtes fehlt, 
wie im österreichischen Rechte, kann dieselbe aus allgemeinen Rechts- 
grundsätzen nicht abgeleitet werden. 
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Schliessung seitens eines Geisteskranken oder eines Unmün- 
digen ^). 

2) Zwang, Personenverwechslung s). 

b) Mangel der Eigenberechtigung. Minderjährige und 
andere ihnen rechtlich gleichgestellte Personen gelten nicht als 
willensunfähig; sondern es ist blos ihre Handlungsfähigkeit 
beschränkt, theils in ihrem eigenen Interesse, theils zu Gunsten 
ihrer gesetzlichen Vertreter. Daher hat blos der Minder- 
jährige selbst, oder dessen gesetzlicher Vertreter, nicht auch 



') S. Dolliner IH. S. 280 fg., Nippel H. S. 25; anderer Meinung 
ist bezüglich der Unmündigen Stubenrauch I. 203 (8a.). Die Meinung 
Dolliner's, als könnte die Ehe eines Unmündigen auch von Rechts- 
wegen angefochten werden, ist ganz unbegründet, s. Fachmann ü. 
S. 368, N. t), Stuben rauch I. 260, N. 3. Im canonischen Rechte sind 
dies Ungiltigkeitsgründe juris publici vgl. oben N. 3 (s. jedoch Uihlein 
a. a. 0. S. 51). 

^) Dies ist jedoch sehr bestritten. Die hier gegebene Meinung haben 
im Resultat — die Begründung ist eine sehr verschiedene — Nippel II. 
S. 19 — 21 (mit der eigenthümlichen Beschränkung, dass das Bestreitungs- 
recht wegfällt, sobald der irregeführte Gatte sich für die Fortsetzung der 
ehelichen Gemeinschaft erklärt), Ga p p in d. österr. Zeitschr. 1831, II. S. 36 fg., 
Pachmann IL § 407, Kirchstetter S. 86, N. 3. Auch der oberst- 
gerichtlichen Entscheidung vom 22. December 1870 (Gerichtshalle 1871, 
Nr. 10) scheint diese Ansicht zu Grunde zu liegen. Die entgegengesetzte 
Ansicht vertheidigen Dolliner HI. 245 fg., Wini warter I. 266, Stu- 
benrauch I. 209. Auf die Josephinischen Ehegesetze (1783. § 28, 1786 
§ 32), welche allerdings den Theil, „bei dem kein Irrthum oder Zwang 
voihanden war'', von dem Anfechtungsrechte ausschliessen, kann man sich 
um so weniger berufen, als das dem a. b. G.-B. näherstehende Ehepatent 
für Salzburg vom J. 1808 (§ 44) das entgegengesetzte Princip ausdrücklich 
ausgesprochen hat. Dass im Falle des Irrthums über die Schwangerschaft 
von einem Dritten die Ehe blos von dem Manne bestritten werden kann, 
folgt unmittelbar aus dem Sinne und den Worten der gesetzlichen An- 
ordnung: „Wenn ein Ehemann seine Gattin nach der Ehelichung bereits 

von einem andern geschwängert findet, so kann er fordern, dass 

die Ehe als ungiltig erklärt werde." Was von der Personenverwechslung 
gilt auch von anderen Fällen einer ungiltigen WiUenserklärung (s. oben 
§ 23 fg.). Auch gemeinrechtlich ist die Frage controvers; meist wird das 
Bestreitungsrecht nur den Irregeführten, resp. Gezwungenen zugestanden; 
so österr. Instr. § 116. 
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der andere eigenberechtigt« Theil das Bestreitungsrecht ^). 
Die Yormundschaftsbehörde selbst kann das Bestreitungsrecht 
nicht ausüben 1^). 

c) Criminelle Verurteilung. Bei der Feststellung dieses 
Ehehindemisses Hess man sich offenbar von der Auffassung 
leiten, dass die Ehe mit einem criminell Verurteilten die sitt- 
lichen Interessen des unschuldigen Theils gefährde. — Daher 
kann auch blos dem Letzteren das Bestreitungsrecht zu- 
stehen. 

d) Impotenz ist ein Ungiltigkeitsgrund , welcher beide 
Ehegatten in demselben Grade berührt, daher auch von bei- 
den geltend gemacht werden kann^^). 

e) Mangel des Aufgebotes. Die Frage, wie hier das Be- 
streitungsrecht zu bestimmen sei, ist von den österreichischen 
Schriftstellern von jeher in verschiedener Weise gelöst 
worden. Indem das Gesetz ausdrücklich diesen Mangel als 
Ungiltigkeitsgrund bezeichnet, andei-seits die üngiltigkeit nicht 
von Amtswegen geltend machen lässt, verweist es damit 
auf einen anderen Berechtigten, ohne hierüber etwas Näheres 



») S. Dolliner Vü. S. 272 fg., Winiwarter I. 267, Stuben- 
ranch I. 209 a. m. Nippel II. 23, wie es scheint auch Fachmann 
n. S. 373. 

") Nur so nämlich kann das Hofdecret vom 16. Juni 1825 (N. 2112 
J.-G.-S.) verstanden werden. Es wird darin „bedeutet, dass der in dem 
§ 96 a. b. G.-B. enthaltene Ausdruck „Vormundschaft" auf die Vormund- 
schaftsbehörde nicht auszudehnen ist.*' Merkwürdigerweise vereinigt sich 
die Mehrzahl unserer Gommentatoren in dem Bestreben, diese ausdrück- 
liche Anordnung durch verschiedene mehr oder minder gewagte Inter- 
pretationen hinweg zu deuteln. So schon Dolliner m. S. 315 fg., 
Nippel II. S. 33, Fachmann in österr. Zeitschr. 1840,11. S. 216 fg. und 
Kirchenrecht II. S. 368, N. 2., Stubenrauch I. S. 206, N. 4. Richtig 
Winiwarter L 171. Die Ausschüessung hat keine besondere Trag- 
weite, wenn man erwägt, dass ja das Vormundschaftsgericht dem Vor- 
munde die Bestreitung anordnen kann. 

") Dies ist unbestritten. S. Dolliner lü. S. 286 fg., Nippel IL 
S. 25, Stuben rauch I. 205. Ebenso nach dem canonischen Rechte, 
insofern die Impotenz nicht imp. publ. ist. In den Josephinischen Ehe- 
gesetsen (1783 § 37, 1786 § 43) war das Bestreitungsrecht nur dem be- 
nachteiligten Gatten zugestanden. 
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zu bestimmen. Die östen*eichischen Schriftsteller haben nun 
dieses Recht ohne Ausnahme den Ehegatten zugestanden^^), 
was freilich die Hauptveranlassung war, das Erforderniss, die 
„Kränkung in den Rechten" , wie sie das a. b. Gesetzbuch 
§ 93 fordert, in der oben angegebenen Weise entweder ganz 
zu läugnen, oder durch eine sehr gezwungene Inteipretation 
mit der Ansicht in Einklang zu bringen. 

Wir werden, um zu einen sicheren Resultat zu gelangen, 
auch hier vor Allem fragen: zu was für einem Zwecke, in 
wessen Interesse das Erforderniss des Aufgebotes aufgestellt 
ist. Zunächst ist damit der Zweck verbunden, ungiltige Ehe 
zu verhüten. Nach dieser Richtung berührt das Eheverbot 
ein öffentliches Interesse; diesem wird aber genügt durch 
Festsetzung von Strafen. Ausserdem verfolgt aber das Ge- 
setz mit dem Aufgebote noch einen anderen Zweck: es soll 
denjenigen, die, ohne zur giltigen Eheschliessung mitzuwirken, 
einen gesetzlich begründeten Einspruch gegen dieselbe er- 
heben können, Gelegenheit hierzu geboten werden. — Ist 
das Aufgebot nicht erfolgt , so ist der Einspruchsberechtigte 
jedenfalls in seinen Rechten gekränkt — denn er ist genötigt 
die Ehe gelten zu lassen, die er sonst vielleicht zu ver- 
hüten im Stande wäre. Da hingegen das Erforderniss des 
Aufgebotes nicht der Ehegatten wegen aufgestellt ist, und 
auch die Ausserachtlassung desselben — "^^eil ein anderes 
Ehehindemiss fehlt — das Interesse derselben in keiner Weise 
berührt, so fehlt es an jedem Grunde, die Geltendmachung 
der ^Ungiltigkeit auch den Ehegatten zuzuerkennen. — So 
findet sich nach demselben Grundsatze, der uns bisher ge- 
leitet hat, auch für den Mangel des Aufgebotes ein Be- 
streitungsrecht. Das Resultat steht freilich im diametralen 



") Dolliner m. 293, Nippel H. 26, Winiwarter S. 265, 
Fachmann 11. S. 372 (§ 407, K 5), Stubenrauch I. 205 i., Kirch- 
stetter S. 85, N. 3. Vgl. auch die oberstgerichtliche Entscheidung vom 
17. November 1875 Z. 7656 (Gerichtsztg. 1876, Nr. 6). In dem dort enir 
schiedenen Rechtsfalle konnte nur wegen Mindeijährigkeit die Ehe ange- 
fochten werden, aber dieses Anfechtungsrecht war erloschen und aus 
diesem Grunde sollte die Ehe als giltig erklärt werden, vgl. § 37, N. 1. 
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Gegensatz zu der herrschenden Ansicht: denn während 
hiemach ausser den Ehegatten Niemandem das Bestreitungs- 
recht zusteht, sprechen wir dasselbe eben den Ehegatten für 
jeden Fall ab^*). 

Wenn das Bestreitungsrecht der Ehe auf die obenge- 
nannten Personen eingeschränkt ist, so ist doch kein Grund 
zu der Annahme, dass dieselben dieses ihr Recht auch immer 
persönlich ausüben müssten. Vielmehr kann in gewissen 
Fällen der rechtliche Schütz, den das Gesetz durch An- 
erkennung eines Ungiltigkeitsgrundes Jemandem angedeihen 
lässt, ihm eben nur dadurch wirksam zu Theil werden, wenn 
neben ihm selbst auch andre Personen das Bestreitungsrecht 
üben können. Dies trifft namentlich bei willensunfähigen 
Personen zu, weil diese das ihnen zukommende Anfechtungs- 
recht selbst nicht geltend machen können. An ihre Stelle 
treten somit ihre gesetzlichen Vertreter. Diese Vertretung 
kann Platz greifen: 

a) Wenn eben die Willensunfähigkeit des Vertretenen 
Grund der Ungiltigkeit ist; 

b) wenn die Ehe aus einem anderen Grunde ungiltig ist, 
und der zur Bestreitung berechtigte Contrahent schon nach 
der Eheschliessung willensunfähig geworden ist^*). 

In beiden Fällen übt der Vertreter nur das Bestreitungs- 
recht des Gontrahenten aus, woraus sich ergibt, dass ersterem 



") Deshalb ist auch die gewöhnlich Dolliner III. S. 216 nachge- 
sprochene Kegel: das Bestreitungsrecht steht nur denjenigen zu, welche 
zur giltigen Schliessung der Ehe mittelst Erklärung ihres Willens zu 
interveniren haben, in dieser Allgemeinheit unrichtig. 

^*) Ganz ohne Grund nimmt Fachmann U. S. 375 an, dass das 
Kecht, die Giltigkeit der Ehe anzufechten, nur von dem Berechtigten selbst 
ausgeübt werden könne. Der von ihm citirte § 5 des Hofdecretes vom 
23. August 1819 (N. 1595 J.-G.-S.) sagt nur, dass Mindeqahrige oder 
unter Guratel stehende Eheleute ihre persönlichen Hechte selbst zu ver- 
treten haben, ordnet aber selbst für diesen Fall auch die Zuziehung der 
Eltern, Vormünder oder Curatoren an. Nach Fachmann's Ansicht 
könnte die Ehe eines Wahnsinnigen in seinem Interesse nicht angefochten 
werden I 
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dasselbe nur insofern zukommt , als es von letzterem noch 
geltend gemacht werden könnte *^). 



§ 36. 

Rücksichtlich des Bestreitungsrechtes der Ehegatten setzt 
das a. b. Gesetzbuch (§ 96) noch diese Beschränkung fest, 
dass nur „der schuldlose Theil das Recht hat zu verlangen, 
dass der Ehevertrag ungiltig erklärt würde". Für einige spe- 
cielle Fälle wird zugleich in den unmittelbar vorangehenden 
Paragraphen der Begriff der Verschuldung festgestellt, aber sonst 
über das Erforderniss der Schuldlosigkeit keine nähere Be- 
stimmung getroffen. Diese Lücke hatte zur Folge, dass die Com- 
mentatoren jenes Verschulden resp. jene Schuldlosigkeit in einer 
sehr verschiedenen Weise auffassten und es so zu einer ganz 
ansehnlichen Zahl Controversfragen brachten. Ist dolus er- 
forderlich? genügt culpa? entschuldigt Rechtsunwissenheit? 
Die Meinungsverschiedenheit tritt erst recht zum Vorschein, 
wenn dann der aufgestellte Grundsatz auf die einzelnen Fälle 
angewendet werden solP). 

^^) Dadurch unterscheidet sich dieser Fall von der Bestreitung seitens 
des Vaters,.* Vormunds oder Curators wegen eigenmächtiger Eheschliessung 
der Pflegebefohlenen. Letztere üben das Bestreitungsrecht im eigenen 
Namen aus; es ist ganz unabhängig von dem Umstände, ob der PupiU 
selbst die Ehe anzufechten das Eecht hat Damach ist auch die Frage 
zu entscheiden, ob der Vater oder Vormund auch anderer Hindemisse 
wegen die Ehe anfechten könnte. Man kann die Frage weder absolut 
bejahen (wie Dollinerin österr. Zeitschr. 1825, n. S. 168 fg., schwankend 
im Eherecht III. S. 803 fg.), noch verneinen (wie Nippel II. 28, Wini- 
warter I. S. 269, Stubenrauch I. 206, 9). Aus eigenem Becht ist 
allerdings die Bestreitung des Vaters etc. auf den Fall eigenmächtiger 
Eheschliessung beschränkt; aber als gesetzlicher Vertreter kann er in die 
Lage kommen, das Bestreitungsrecht seines willensunfähigen Pupillen in 
dessen Namen geltend zu machen. Bezüglich des Unmündigen deuten den 
richtigen Standpunkt an D olliner, Nippel, Wini warter a. a. 0. 
Mindeijährige dagegen können sich in Ehesachen selbst vertreten (§ 5, 
13 des Hofdecrets 5. August 1819), daher ihr Bestreitungsrecht auch nur 
von ihnen persönlich geübt werden kann. 

*) VgL insbesondere Dolliner IH. 220 fg., Nippel n. 15 fg., Wi- 
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Es scheint hier vor Allem an einer genauen Präcisirung 
des eigentlichen Fragepunktes zu mangeln. Wenn das Gesetz 
für gewisse Fälle das in abstracto anerkannte Bestreitungs- 
recht ausschliesst, so geschieht es dämm, weil die Ausübung 
desselben unter den gegebenen Umständen gegen Principien 
des Rechts oder der Moral Verstössen würde. Umichtig ist 
es, diese Ausschliessung als die Folge eines schuldbaren Ver- 
haltens bei der Eheschliessung selbst, gleichsam als Strafe 
hinzustellen *). Schuldig oder schuldlos ist man mit Rücksicht 
darauf, ob die Geltendmachung der Ungiltigkeit etwas Rechts- 
widriges enthalte oder nicht. Darauf also, inwiefern Jeman- 
dem die Schliessung einer ungiltigen Ehe als Schuld imputirt 
werden kann, kommt es hier gar nicht an, sondern inwiefern 
die Geltendmachung dieser Ungiltigkeit ein Unrecht, eine 
dolose Handlung involvire. Letzteres wird nun vor Allem 
dann der Fall sein , wenn der Bestreitende den die Ungiltig- 
keit begründenden Thatbestand schon zur Zeit der Ehe- 
scMiessung kannte und dennoch die Ehe freiwillig geschlossen 
hat. Denn es ist unstreitig dolos gehandelt, wenn der Con- 
trahent einen Umstand, der ihn von der Vertragsschliessung 
nicht abgehalten, nunmehr zur Umstossung des Vertrages ein- 
wendet. Schuldig in diesem Sinne und daher vom Bestreitungs- 
rechte ausgeschlossen ist somit, wer den unterlaufenen Irrthum 
in der Person, oder die Furcht, in welche der andere Theil 
versetzt worden ist, gewusst (§ 95 a. b. Gesetzbuch), also 
um so mehr, der den Irrthum oder die Furcht selbst veranlasst ; 
wem ferner die Geisteskrankheit des Gegentheils, oder dessen 
Unmündigkeit oder criminelle Venirteilung, die eigne oder 



niwarter I. 266, Fachmann in österr. Zeitschr. 1840, n. 197, Stu- 
benrauch I. 202. 

*) So fordert Dollin er UI. S. 221 und nach ihm Wi niwarter L 
266, „dass der Ehegatte durch Schliessung der Ehe eine subjectiv wider- 
rechtliche Handlung begangen habe". Aehnlich nennt Fachmann II. S. 374 
schuldlos dei\jenigen, „dem es nach den gesetzlichen Imputationsregeln 
nicht weiter zur Last zu legen ist, dass er in einer ungiltigen Ehe steht", 
ebenso Stubenrauch I. S. 208. 
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des anderen Contrahenten Impotenz bekannt war*). Bloss 
dieses factische Wissen oder Nichtwissen der die üngiltigkeit 
herbeiführenden Umstände entscheidet; gleichgiltig ist es, ob 
der Bestreitende auch die üngiltigkeit selbst wusste *), 

Der angegebene Grundsatz erleidet eine selbstvei*ständliche 
Ausnahme rücksichtlich der nicht eigenberechtigten Personen. 
Das Gesetz nimmt sie in Schutz gegen ihre eigenen Handlungen, 
was sie ohne die Zustimmung ihrer gesetzlichen Vertreter 
thun, gilt für sie als nicht geschehen. So wäre es denn, gegen 
den Zweck der gesetzlichen Begünstigung, wollte man die- 
selbe auf den Fall beschränken, wo dem Eheschliessenden der 
Mangel der Zustimmung resp. der Notwendigkeit derselben 
nicht bekannt war^). 

Dem eben Gesagten steht aber keineswegs entgegen, dass 
dort, wo das Verhalten des Nichteigenberechtigten einen be- 
sonders rechtswidrigen Charakter annimmt, ihm kraft positiv 
rechtlicher Vorschrift das Bestreitungsrecht versagt wird. So 
ist dies nach österreichischem Rechte insbesondere dann der 



^) Letzteres ist in Bezug auf das canonische Beclit streitig; gewöhn- 
licli wird angenommen, dass es auf das Wissen der Impotenz nicht an- 
kommt; so Schulte, Eherecht S. 98, Eutschker III. S. 55 und jetzt 
auch Richter S. 923, N. 12. 

*) Wie D olliner IE. S. 231 fg., Winiwarter S. 266, Kirch- 
stetter S. 86 wollen. Wer weiss, dass er ein 18jähriges Mädchen hei- 
ratet, kann die Ehe nicht bestreiten, soUte er auch der Meinung gewesen 
sein, dass er eine giltige Ehe schliesst. ^Um so weniger ist es richtig, wenn 
Einige das Bestreitungsrecht demjenigen versagen, dem das Zustandekommen 
einer ungiltigen Ehe als Culpa zugerechnet werden kann, so Nippel 11. 
S. 15, Fachmann H. S. 373, Stubenrauch I. S. 203. 

^) Dies wird dennoch angenommen von Fachmann n. 375, N. 6 
und Stubenrauch I. S. 204. Auch die oberstgerichtliche Entscheidung 
vom 20. Mai 1873 (Gerichtsztg. Nr. 46) hat einem Minderjährigen das Be- 
streitungsrecht aus dem Grunde abgesprochen, weil derselbe zur Zeit der 
Eheschliessung sein minderjähriges Alter gekannt hat und sich diesbe- 
züglich auch in keinem Eechtsirrthume befunden hat, während die Ent- 
scheidung vom 17. November 1875, Z. 7656 (österr. Gerichtsztg. 1876, 
Nr. 6) überhaupt nur dem Vater oder Vormunde die Ehe wegen Minder- 
jährigkeit anzufechten erlaubt, (üeber diese Entscheidung vgl. noch unten 
§ 37, N. 1). 
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Fall, wenn dei-selbe den Umstand, dass er für sich allein 
keine giltige Ehe schliessen kann, verschwiegen oder die ihm 
erforderliche Einwilligung fälschlich vorgewendet hat ^ (§ 95 
a. b. Gesetzbuch). 

Das Erfordemiss der Schuldlosigkeit bezieht sich nach 
ausdrücklicher gesetzlicher Anordnung (§ 96 a. b. Gesetzbuch) 
blos auf die Ehegatten; das Bestreitungsrecht andrer Per- 
sonen ist hievon unabhängig''). 



2. Erloschen des Bestreitungsrechtes. 

§ 37. 

Das Bestreitungsrecht erlischt : 

1) Wenn der Ehegatte unterlässt, die üngiltigkeit gleich, 
nachdem er von derselben Kenntniss erlangt, geltend zu 
machen *). Selbstversändlich tritt der Verlust nicht ein, wenn 



') Und zwar dem anderen Theile gegenüber, nicht auch (wie Dol- 
lin er IIL S. 260 annimmt), wenn die falsche Angabe vor dem Pfeurer ab- 
gegeben worden ist. Die Vorschrift des § 95 woUen Einige auch auf die 
Unmündigen angewendet wissen, so Fachmann ü. S. 374 N. 4, Eirch- 
stetter S. 87, aber ohne gesetzlichen Anhaltspunkt und ohne einen innem 
Grund: der Unmündige gilt als wiUenlos, was er thut, kommt juristisch 
gar nicht in Betracht. 

^) Anderer Meinung wieder Stuben rauch L S. 202. 

^) Nur diese Bedeutung kann den Worten des §. 96 a. b. G.-B. 
„wenn er nach erlangter Kenntniss des Hindernisses die Ehe fortge- 
setzt hat" beigelegt werden, und es ist kein Grund, unter „Fortsetzung 
der Ehe", wie die meisten woUen, (und wie dies in den Josephinischen 
Gesetzbüchern 1788 § 28, 1785 § 82 ausdrücklich bestimmt war) die ehe- 
liche Beiwohnung zu verstehen, so Do Hin er UL S. 325 fg., Nippel IL 
8. 36, Winiwarter I. S. 276, Fachmann IL S. 375, Stubenrauch L 
207, (richtig Eirchstetter S. 86 N., 6.) Nur insofern haben sie Recht, 
als sie das Zusammenwohnen der Gatten nicht für genügend zum Yer- 
luste des Bestreitungsrechtes ansehen. Ueberhaupt ist es irrig, diesen 
Verlust als Folge eines vom Gesetze präsumirten Verzichtes anzusehen, 
wo dann allerdings die eheliche Beiwohnung, resp. das eheliche Zusam- 
menwohnen als concludente Handlungen aufgefasst werden könnten; der 



— 273 — 

der Ausübung des Bestreitungsrechts ein faetisches Hinderniss 
entgegenstand, also auch insbesondere so lange der Gezwungene 
unter dem Einflüsse der Furcht steht. Ueberhaupt wird, da 
keine bestimmte Frist festgesetzt ist, der Richter nach Be- 
schaffenheit der Umstände selbst zu beurteilen haben, ob die 
Geltendmachung rechtzeitig erfolgt ist ^). 

Die Unterlassung der Bestreitung kann auch dann nicht 
schaden, wenn das Recht hierzu von der Kenntniss des ün- 
giltigkeitsgrundes unabhängig ist. Daher kann der Minder- 
jährige aus dem Grunde der mangelhaften väterlichen oder 
vormundschaftlichen Genehmigung die Ehe während der ganzen 
Zeit der Minderjährigkeit bestreiten, und es kommt. seine 
Kenntniss des UngiltigkeitsgiTindes erst von der Zeit seiner 
Grossjährigkeit in Betracht^). 

Die Anfechtung gilt als nicht geschehen, wenn der An- 
fechtende von derselben absteht*;. 



iGJt 



Verlust ist vielmehr factische Folge der Unterlassung ohne Bezug aÄJf den 
Willen des Berechtigten, vgl. ünger II. S. 110 N. 19; S. 187 N. 57. 
Die entgegengesetzte Ansicht würde auch zu der Inconvenienz fuhren, 
dass der Berechtigte die eheliche Gemeinschaft aufgeben und erst nach 
Jahren die Ehe £^nfechten könnte. Daher war auch in dem in dem oberst- 
gerichtlichen Urtheile vom 17. November 1875 Z. 7656 (Gerichtsztg. 1876 
Nr. 6) entschiedenen Rechtsfalle die Ehe aus dem Grunde für ungiltig zu 
erklären, weil der hiezu berechtigte Ehegatte die Ehe nicht gleich nach 
Wegfall des Hindernisses angefochten hat, vgl. über diese Entscheidung 
noch § 36 N. 5 und § 35 N. 12). 

*) Eine peremptorische Schriftbestimmung wäre in dieser Beziehung 
viel mehr wünschenswerth, wie dies in anderen Gesetzgebungen gewöhnlich 
der Fall ist, vgl. z. B. Code civil art. 183, 185. preuss. Landrecht Th. II. 
Tit. 1 §§ 41—44. 

3) Dies ist allgemein anerkannt, Dolliner JH. 333, Nippel 11. 37, 
Winiwarter I. S. 275, Fachmann 11. «S75und namentlich auch durch 
die gerichtliche Praxis bestätigt. Auch Stubenrauch S. 208 gibt dies 
im Allgemeinen zu, lässt aber Verlust eintreten, wo nach seiner Auffassung 
der Mindeijährige nicht schuldlos ist, vgl. vorherg. § N. 5. 

*) Ohne Grund nimmt Nippel I. S. 394 an, dass» nach geltend ge- 
machter Anfechtung die Verhandlung jedenfiBills durchgeführt werden muss, 
s. dag. Dolliner II. 216. 

Sittner, Eherecht. 18 
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2. „Eine von einem Mindeijährigen oder Pflegebefoh- 
lenen eigenmächtig geschlossene Ehe kann von dem Vater 
oder der Vormundschaft nur in so lange, als die väterliche 
Gewalt dauert, bestritten werden" (§ 96 a. b. Gesetzbuch). 
Diese gesetzliche Bestimmung muss in der Weise generalisirt 
werden, dass überhaupt dort, wo wegen eines Abhängigkeits- 
verhältnisses des Contiahenten von einer dritten Person oder 
Behörde letzterer das Anfechtungsrecht zukommt, dasselbe 
wegfällt, sobald jenes Abhängigkeitsverhältniss aufhört. 

3. Durch Ratihabition. Erklärt derjenige, dem das Be- 
streitungsrecht zusteht, nachträglich seine Zustimmung in 
rechtsgiltiger Weise, so kann er die Ungiltigkeit der Ehe 
nicht mehr geltend machen. Dies gilt sowol von dem Con- 
trahenten selbst, wie von den dritten Personen, deren Zu- 
stimmung zur Ehe erforderlich ist ^). Uebrigens hat die Rati- 
habition bezüglich der Ehegatten geringe praktische Be- 
deutung, weil ja schon die Nichtgeltendmachung allein den 
Verzicht des Klagrechts herbeiführt. Nur dann etwa könnte 
sie für sich allein wirken, wenn der Berechtigte Kenntniss 
von dem Ungiltigkeitsgrund erlangt, der gerichtlichen Be- 
streitung aber ein faktisches Hinderniss entgegenstand, und 
bevor noch dasselbe gehoben wurde, die Zustimmung erfolgte. 

4. Dass das Bestreitungsrecht ein höchst persönliches, 
auf Andere unübertragbares Recht ist, ergibt sich unmittelbar 
aus der oben dargelegten Bedeutung der bedingten Ehe- 
ungiltigkeit. Namentlich ist daher weder der Erbe des Con- 
trahenten selbst noch der des Vaters^) berechtigt, die Ehe 



^) Hatten beide Gatten das Bestreitungsrecht, so ist, damit die Ehe 
unanfechtbar werde , beiderseitige Zustimmung notwendig. Dies ist aber 
nicht als Consensemeuerung, sondern als Aufgeben des Bestreitungsrechtes 
aufzufassen, so dass nicht nur jene Zustimmung der für die Eheschlies- 
sung vorgeschriebenen Form nicht bedarf, sondern sogar abgesondert 
Seitens der beiden Contrahenten erfolgen kann. 

^) Dagegen übergeht das Bestreitungsrecht des Vaters auf die nach- 
folgende Vormundschaft, weil diese überhaupt die Rechte der väterlichen 
Gewalt ausübt, s. Dolliner III. S. 344, Fachmann II. S. 376, Stuben- 
rauch I. S. 208. 
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zu bestreiten, auch wenn der Uugiltigkeitsgrund erst nach 
deren Tode bekannt geworden wäre. 

Während man das Gesagte ohne Widerspruch für den 
Fall gelten lässt, dass der Berechtigte sein Anfechtungsrecht 
nicht ausgeübt hat ^) , wird darüber gestritten , ob die Erben 
von der Anfechtung auch dann ausgeschlossen sind, wenn der 
Berechtigte die Ehe angefochten, aber noch vor deren Un^ 
giltigerklärung verstorben ist®). 

Mir scheint, dass die Frage in dieser Weise gar nicht 
aufgeworfen werden darf, dass es überhaupt unrichtig ist, 
hier von einem Uebergange des Bestreitungsrechts zu sprechen. 
Die Sache verhält sich vielmehr so, dass durch die seitens 
des Berechtigten geltend gemachte Anfechtung die bedingte 
Ungiltigkeit zu einer unbedingten geworden, ^o dass nunmehr 
Jeder, der ein rechtliches Interesse daran hat, sich auf diese 
Ungiltigkeit berufen kann. Ob die richterliche üngiltig- 
erklärung bereits erfolgt ist oder nicht, macht in dieser Be- 
ziehung keinen Unterschied, weil von dem richterlichen Ur- 
teil nicht das Dasein der Nullität, sondern bloss ihr Beweis 
abhängt. Sowie also Niemand in Abrede stellt, dass, nach- 
dem die Ehe ungiltig erklärt ist, sich nunmehr Jeder zur 
Begründung eines Anspruches darauf berufen könne, ebenso 
muss dasselbe von der bereits geltend gemachten, wenn auch 
noch nicht declarirten Ungiltigkeit behauptet werden. Auch 
in diesem Falle thut, wer sich darauf beruft, nichts anderes, 
als dass er eine Thatsache anführt; von der Ausübung, somit 
auch von der Uebertragung eines Rechts, ist keine Rede. 
Daraus folgt erstens, dass allerdings die Erben des Ehegatten, 



') Nur Dolliner in. S. 340 will das Bestreitimgsrecht auch den 
Erben des verstorbenen Ehegatten zuerkennen, „wenn deren Rechte durch 
die Annahme der Giltigkeit mehr oder weniger gefährdet sein würden", 
hat aber dafür keine haltbaren Gründe und steht auch mit seiner Ansicht 
allein, s. gegen ihn Fachmann II. 377. 

®) Verneint wird die Frage voniD ollin er in.iS. 339, Winiwarter 
I. S. 276 (zum Theil anders in der 1. Auflage), Fachmann 11. S. 377, 
Stubenrauch I. S. 208; bejaht von Nippel II. S. 39, ünger I. S. 535 
(auch S. 152 N. 48). 

18* 
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resp. des Vaters das Recht haben, sich auf die von ihren 
Erblussem geltend gemachte Nullität zu berufen , dass aber 
dasselbe Recht überhaupt jedem zusteht, der in die Lage 
kommt, irgend einen Anspruch auf die Ungiltigkeit der Ehe 
zu gründen. 

5. Durch Verjährung erlischt das Bestreitungsrecht, 
wenn es durch 30 Jahre, von der Zeit der Eheschliessung 
an gerechnet, nicht ausgeübt worden ist. Es ist nämlich 
kein Grund vorhanden, von der allgemeinen Regel, dass Kla- 
gen verjähren, in Bezug auf diese Klage eine Ausnahme zu 
machen, umsomehr als die allgemeinen legislatorischen Ge- 
sichtspunkte, welche der Verjährung zur Begründung dienen, 
rücksichtlich der Ehe stärker als irgendwo sich geltend 
machen, und auch sonst das Gesetz veranlassen, der Anfech- 
tung gewisse zeitliche Grenzen zu setzen, indem es nament- 
lich sofortige Geltendmachung oder doch Geltendmachung 
binnen eines bestimmten Termins fordert^). Soll die Ehe 



•) Doch ßchliesst die Mehrzahl der österr. Schriftsteller (D olliner 
III. S. 345, Winiwarter I. S. 277 und in Pratobevera's Mater. Vm. S. 107, 
Stubenrauch I. S. 208, Kirchstetter S. 87 N. 10) die Verjährung 
aus mit Berufung auf § 1481 a. b. Gesetzbuchs, da es sich um ein „in 
dem Familien- oder Fersonenrecht gegründetes Kecht'^ handle. Letzteres 
ist aber nicht richtig, denn der Bestreitende stützt nicht seine Klage auf 
ein familienrechtliches Yerhältniss. Auch kann man nicht (wie D^lliner 
S. 348) sagen, es würde im Falle der Verjährung des Bestreitungsrechtes 
der Gegentheil, entgegen der ausdrücklichen Bestimmung des § 1458 a. b. 
' Gesetzbuchs, die Rechte eines Ehegatten durch Ersitzung erwerben. Denn 
nicht erst durch die Veijährung des Bestreitungsrechtes entsteht die Ehe, 
sondern blos ihr Bestand wird dadurch gesichert. Für die A^nnahme der 
Veijährung erklären sich Zeil 1er IV. S. 240, Scheidlein, Miscellen, 
Heft 5 (1822) S. 103, Unger H. S. 404 N. 9, Fachmann H. S. 378 
nur rücksichtlich gerichtlich geschiedener Ehegatten, indem er sich sonst 
an § 1495 a. b. Gesetzbuch („zwischen Ehegatten .... so lange sie in ehe- 
licher Verbindung stehen, kann die Verjährung weder angefangen noch 
fortgesetzt werden") stösst Aber abgesehen, dass hier blos von Ver- 
mögensrechten die Bede ist (Unger IL 444 N. 9, 419), kann man doch 
nicht sagen, dass hier die Veijährung „zwischen Ehegatten" eintritt: das 
Bestreitungsrecht geht gegen Jeden und veijährt gegen Jeden. 
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wegen Irrthum oder Zwang angefochten werden, so genügt 
eine dreijährige Veijährungszeit ^^). 

6. Der Verzicht kommt als Erlöschungsgrund des Be- 
streitungsrechtes nicht in Betracht ^^), indem er ganz zurück- 
tritt gegen die Ratihabition (s. oben sub 3), welche schon 
als einseitiger Bechtsact die Ehe zur unbedingten macht und 
sohin das Bestreitungsrecht aufhebt. 



c) Convalescenz. 
§38. 

Unter Convalescenz (Convalidation) versteht man das 
Giltigwerden eines ungiltigen Rechtsgeschäftes in der Weise, 
dass es hiedurch als von Anfang an giltig angesehen wird^). 
Es fragt sich nun, ob auch die Ungiltigkeit der Ehe in der 
angegebenen Weise geheilt werden könne. 

Von einer Convalescenz der Ehe spricht man gewöhnlich 
in den im vorigen Paragraphen besprochenen Fällen der Er- 
löschung des Bestreitungsrechtes. Dies beruht jedoch auf 
einer unrichtigen Auffassung der bedingten Ungiltigkeit. 



^®) § 1487 a. b. Gesetzbuch. Wegen dieser kürzeren Verjährungs- 
zeit ist die Frage über die Zulässigkeit der Veijährung nicht ohne prak- 
tische Bedeutung (Unger a. a. 0.), weil es geschehen kann, dass erst 
nach Ablauf der Verjährungszeit der Berechtigte Eenntniss von dem Ehe- 
hindemisse erlangt, so dass er das Bestreitungsrecht nicht auf Grund des 
§ 96 a. b. Gesetzbuch, wol aber in Folge der Verjährung verliert. 

^^) Insofern man nämlich davon ausgeht, dass die Verzichtleistung 
durch den blossen Willen, durch eine bloss einseitige Willenserklärung 
noch nicht begründet wird, s. Unger II. S. 179 fg., Windscheid L 
§ 69 N. 14. Denn versteht man darunter bloss das willkürliche Auf- 
geben des Rechts, so kann allerdings sowol die lUtihabition als die Unter- 
lassung der Geltendmachung als Verzicht bezeichnet werden, wie dies auch 
von den österreichischen Commentatoren gewöhnlich geschieht (vgl. S. 272, 
N. 1. 

^) Sehr oft gebraucht man den Ausdruck Convalidation zur Bezeich- 
nung der neuen Schliessung der bisher ungiltigen Ehe, was Schulte, 
Eher., S. 337, Unger IL S. 155 N. 64 mit Recht rügen. 
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Durch den Wegfall des Bestreitungsirechtes nämlich wird 
keineswegs ein ursprünglich ungiltiges Rechtsgeschäft giltig, 
wie dies im Begriffe der Convalescenz liegt; sondern es defi- 
cirt die Bedingung der üngiltigkeit, so dass letztere gar nicht 
existent wird, die Ehe somit nicht giltig wird, sondern giltig 
bleibt. Daher ist auch in diesen Fällen weder die Wieder- 
holung der Trauung noch Consenserneuerung notwendig.*). 

In anderen Fällen gilt auch bezüglich der Ehe der all- 
gemeine Rechtsgi-undsatz , dass die Giltigkeit des Rechts- 
geschäftes nach der Z«it der Abschliessung beurteilt wird. 
Quod ab initio vitiosum est, non potest tractu temporis con- 



*) Diese Auffassung liegt dem Hofdecret vom 22. September 1821, 
J.-G.-S. Nr. 1802, zu Grunde, welches für den Fall, dass ein Pupill ohne 
Einwilligung der Yormundschaftsbehörde geheirathet , diese Einwilligung 
aber nachträglich erlangt hat, eine wiederholte Erklärung vor dem Seel- 
sorger und zweien Zeugen, wie dies der § 88 a. b. Gesetzbuchs anordnet^ 
nicht für notwendig erklärt. Noch das Hofdecret vom 5. März 1789, 
Nr. 979 J.-G.-S., hat eine entgegengesetzte Entscheidung getroffen. D ol- 
liner n. S. 214 fg., Winiwarter I. S. 249, Fachmann 11. S. 382, 
Stubenrauch I. S. 190 fordern wenigstens Consenserneuerung („geheime 
Convalidation"). Darin liegt nur so viel Wahres, dass die Consenserneue- 
rung als beiderseitige Ratihabition jedenfalls das Bestreitungsrecht aufhebt; 
darüber hinaus ist die Ansicht unbegründet, denn sobald man die im 
Text gegebene Auffassung verwirft, kann man consequenterweise nur förm- 
liche Eheschliessung (nach § 88 a. b. Gesetzbuchs s. unten) fiir genügend 
erklären, da ja der formlosen Erklärung rücksichtlich der Eheschliessung 
keine Wirkung zugesprochen ist. Im Resultat richtig: Nippel I. 393 
(s. jedoch vorigen Paragraph N. 4), Kirchstetter I. S. 83, G— t in der 
Gerichtsz. . J. 1855 "Nr. 58. Ganz unrichtig und der klaren Bestimmung 
des citirten Hofdecrets entgegen ist die Ansicht Fachmannes, österr. 
Zeitschr. 1840, IL S. 223, dass die Ratihabition Seitens dritter Personen 
die Ehe noch nicht giltig mache, sondern förmliche Consenserneuerung 
nach § 88 einzutreten habe. Dieselbe Controverse herrscht auch bezüg- 
lich des canonischen Rechts. Die Praxis der römischen Gerichte hat die 
Ansicht recipirt: es sei, wenn das Hindemiss geheim geblieben ist, still- 
schweigende Consenserneuerung hinreichend, ist es öffentlich bekannt ge- 
worden, die gewöhnliche Form erforderlich; so auch Schulte, Eherecht, 
S. 338 fg., Kutschker IV. S. 122 fg., V. S. 297 fg., Walter S. 707, 
Fachmann (3. Aufl.) II. S. 362 fg., Richter S. 904. Vgl. auch österr. 
Instr. §§ 92. 93. . 
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valescere (1. 29 D. de reg. j. 50. 17). Wenn somit in der 
Folge der Ungiltigkeitsgnind gehoben wird, so hat dies nur 
insofeni Bedeutung, als es nunmehr den Scheingatten mög- 
lich wird, eine wirkliche Ehe zu schliessen. Eine eigentliche! 
Convalescenz der Ehe gibt es also nicht, so dass diese nur 
durch einen neuen Formalact zu Stande kommen kann ^). 

' Geleitet von einer gewiss zu billigenden Rücksicht für 
den Ruf der Scheingatten, erlässt jedoch das Gesetz in einem 
solchen Falle gewöhnlich jene Formalitäten, welche geeignet 
und bestimmt sind, die Eheschliessung zur öffentlichen Kennt- 
tiiss zu bringen. Nach österreichischem Rechte ist dies nur 
dann der Fall, wenn das Ehehinderniss durch Dispens gehoben 
wird. Dann kann nach § 88 a. b. Gesetzbuches „ohne Wieder- 
holung des Aufgebotes die Einwilligung vor dem Seelsorger 
und zwei vertrauten Zeugen erklärt werden"^). 

Ist nun in der genannten Weise die Ehe geschlossen 
worden, so übt dieser Umstand einen Einfluss auf das fiühere 
Verhältniss aus, indem dasselbe so betrachtet wird, als wäre 
die Ehe gleich ursprünglich giltig geschlossen worden. Inso- 
feni kann man allerdings von einer Convalidation der Ehe 
sprechen^). , 



') Dasselbe gilt nach canon. Recht, mit Ausnahme der sog. dispen- 
satio in radice matrimonii, welche ein päpstliches Privileg ist und in der 
Suspension des betre£fenden Gesetzes für den einen Fall besteht ^ s. 
Schulte, Eherecht, S. 391. 

*) Das Nähere über diese privilegirte Form der Eheschliessung s. 
oben § 31. 

*) Einige, wie Dolliner IL 206 und österr. Zeitschr. 1832. 1. 260fg., 
Winiwarter I. 250, Kirch stetter S. 83 nehmen die Begünstigung 
des § 88 auch für den Fall an, dass das Hinderniss nicht durch Dispens, 
sondern factisch gehoben wurde. Diese Ansicht ist nicht zu billigen, weil 
sie gegen den ausdrücklichen Wortlaut ded Gesetzes verstösst („Wenn 
von einem bei - Schliessung der Ehe bestandenen Hindemisse die Nach- 
sicht ertheilt wird*^) und dieses überdies als Ausnahmsregel die Analogie 
ausschliesst. Dieser Ansicht sind Nippel I. 392, Prockner im Jurist 
Bd. 19 (1848) S. 247 fg., Pachmann IL 345, Stubenrauch L 190, 
Hamm in der österr. Viertelj. IV. 63, ünger L 65 N. 22. Soll somit 
nach thatsächlicher Hebung des Hindernisses die Ehe geschlossen werden, 
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IL Verbotene Eheschliessung. 

§39. 

Wir haben bisher jene Bedingungen der Eheschliessung 
kennen gelernt, deren Mangel Ungiltigkeit der Ehe herbei- 
führt. Daneben gibt es in jeder Ehegesetzgebung eine Reihe 
von Vorschriften, welche sich nicht auf den Rechtsbestand, 
sondern blos auf die Rechtmässigkeit der Eheschliessung be- 
ziehen, deren Ausserachtlassung somit die Ehe nicht ungiltig, 
sondern blos unerlaubt macht. Man irennt solche Be- 
schränkungen Eheverbote, oder mit einer den Canonisten 
entlehnten, unzutreffenden Bezeichnung aufschiebende Ehe- 
hindernisse, impedimenta impedientia. Die Eheverbote lassen 
sich auf zwei verschiedene Quellen zurückführen : einige von 
ihnen sind blosse Vorsichtsmassregeln, welche den Zweck 
haben, ungiltige Eheschliessungen zu verhüten; andere beruhen 
auf der Erwägung, dass es Verhältnisse geben kann, welche, 
ohne die Ehe nach ihrer rechtlichen oder ethischen Seite zu 
afficiren, dieselbe dennoch mit irgend einem gesetzlich zu 



so kann dies nur in der gewöhnlichen Form geschehen. Was die in einer 
solchen Verbindung erzeugten Kinder anbelangt, so sind sie auf Grund 
des § 160 a. b. Gesetzbuchs als eheliche Kinder selbst dann anzusehen, 
wenn die Eheschliessung nachher nicht erfolgt war. Kur wenn der Ehe 
das Hindemiss des Ehebandes, der Weihe, des Gelübdes oder der Reli- 
gionsverschiedenheit entgegenstand, tritt die genannte Begünstigung nicht 
ein, selbst wenn beide Theile bona fide handelten (was freilich de lege 
ferenda nicht zu billigen ist, vgl. Unger L 37). Erfolgt in den zuletzt 
^genannten Fällen nach thatsächlichem Wegfall des Hindernisses die Ehe- 
schliessung, so gelten die Kinder als per subsequens matrimonium legiti- 
mirt, mit der im § 161 a. b. Gesetzbuchs enthaltenen Beschränkung. 
Nebenbei sei bemerkt, was gewöhnlich nicht beachtet wird, dass die ur- 
sprüngliche Fassung des § 160 a. b. Gesetzbuchs wiederhergesteUt ist^ in- 
dem die denselben modificirende kaiserliche Verordnung vom 8. Juni 1858, 
Nr. 92 K.-G.-B1., als im unmittelbaren Zusammenhange mit dem Ehe- 
gesetze vom J. 1856 stehend, durch das Gesetz vom 25. Mai 1868, K-G.-BL 
Nr. 47, aufgehoben erscheint 
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schützenden Interesse in Collision setzen und desshalb unzu- 
lässig erscheinen lassen. Wo dann diese Rücksicht nicht im 
Stande ist, die misslichen Folgen aufzuwiegen, welche die 
Ungiltigerklärung einer factisch bestandenen ehelichen Ver- 
bindung nach sich führt, vereinigt die Gesetzgebung die aus 
beiden Gesichtspunkten sich ergebenden Postulate, indem sie 
die Ehe zwar bestehen lässt, aber an die Eheschliessung. ge- 
wisse rechtliche Nachtheile knüpft. 

Nur Eheverbote der letztgedachten Categorie sind eigent- 
liche Beschränkungen der Eheschliessungsfähigkeit ; sie werden 
nach österreichischem Rechte durch folgende Verhältnisse 
herbeigeführt: 

1) Mangel einer gesicherten Subsistenz. Durch dieses 
Eheverbot suchte man insbesondere in fiüheren Zeiten zu 
verhüten, dass nicht Familien begründet werden, welche ohne 
die Möglichkeit sich selbst zu erhalten, die öffentliche Mild- 
thätigkeit in Anspiiich nehmen müssen und namentlich der 
Heimatsgemeinde zur Last fallen. Desshalb wurde ärmeren 
Volksclassen die Ehe nur gegen besondere behördliche Be- 
willigung, den in Oesterreich sogenannten politischen Ehe- 
consens (Ehemeldezettel), gestattet. In dieser Beziehung be- 
standen in den einzelnen Provinzen zum Theil abweichende 
Vorschriften ^). Aber die Zweckmässigkeit dieser polizeilichen 
Beschränkungen erwies sich bei der practischen Durchführung 
als sehr problematisch , theilweise sogar als schädlich ^ , so 
dass in neuerer Zeit das Erfordemiss einer besonderen be- 
hördlichen Bewilligung zur Eheschliessung in den meisten 
Ländern aufgegeben worden ist *). So ist auch in Oesterreich 



^) S. dieselben bei Herzog, Systematische DarsteUung der Gesetze 
über den politischen Eheconsens, 1829; eine Zusammenstellung ist auch 
enthalten in Verings Archiv für kath. Kirchenrecht XX. (1868) S. 448 fg. 
Für die früheren Zeiten ergaben sich auch aus dem ünterthansverbande 
Beschränkungen, welche der Ministerial-Erlass vom 21. Juni 1849, R.-G.-B1. 
Nr. 285, als beseitigt erklärte. 

^ Vgl. hierüber insbesondere Mo hl, Polizeiwissenschaft (8. Aufl. 
1866) I. S. 161 fg. 

') So namentlich in Deutschland durch das för den norddeutschen 
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der sogenannte politische Eheconsens zum grössten Theil 
fortgefallen. Weil mit den Gemeindeverhältnissen im Zu- 
sammenhang, wurde diese Frage der Landesgesetzgebung zur 
Regelung überwiesen; und auf diesem Wege erfolgte die 
Aufhebung des politischen Eheconsenses in Nieder- und Ober- 
östen-eich, Steiermark, Mähren, Schlesien und Böhmen *). In 
Dalmatien, Galizien und der Bukowina, dann im Küstenland und 
in Kärnthen bedurfte es einer solchen Aufhebung nicht, weil 
in den drei erstgenannten Ländern der politische Eheconsens 
niemals bestand, in den beiden letzteren blos factisch einge- 
führt war und daher auf administrativem Wege beseitigt 
werden konnte^). Dagegen besteht noch heutzutage dieser 
Consens in Krain, Salzburg, Tirol und Vorarlberg, so dass die 
in diesen Ländern heimatlich berechtigten, uriansässigea 
Personen aus der Classe der Dienstboten, Gesellen und Tage- 
löhner oder sogenannten Inwohner ohne Bewilligung der Be- 
hörde nicht heirathen dürfen ß). Diese Bewilligung ertheilt 



Blind erlassene, nunmehr für das ganze Reich mit Ausnahme Baiems gil- 
tige Gesetz über die Aufhebung der polizeilichen Beschränkungen der 
Eheschliessung vom 4. Mai 1868, Bundesgesetzblatt S. 149. In Baiem 
hingegen sind die im Heimatsgesetze vom 16. April 1868 anerkannten Be- 
schränkungen, also auch namentlich das Einspruchsrecht der Gemeinde 
wegen ungenügender Subsistenz, aufrecht geblieben, weil die Regelung der 
Heimatsverhältnisse nach der Verfassung des deutschen Reichs vom 16. 
April 1871 und dem Versailler Bundesvertrage vom 23. November 1870 
zu den Reservatrechten gehört. 

*) Nämlich durch die Landesgesetze: für Niederösterreich: vom 20. 
September 1868, L.-G.-Bl. Nr. 9; Oberösterreich: vom 81. October 1868, 
L.-G.-Bl. Nr. 20; Steiermark: vom 20. September 1868, L.-G.-Bl. Nr. 16; 
Mähren: vom 22. .September 1868, L.-G.-Bl. Nr. 16; Schlesien: vom 20. 
September 1868, L.-G.-Bl. Nr. 18; Böhmen: vom 1. December 1868, 
L.-G.-B1. Nr. 51. 

^) Dies erfolgte im Eüsteiiland mit dem Ministerial-Erlass vom 16. 
December 1867, Z. 5356 (Kundmachung der küstenl. Statthalterei vom 25. 
December 1867, L.-G.-Bl. Nr. 24); in Kärnthen mit dem Ministerial-Erlass 
vom 25. Februar 1868, Z. 709 (Kundmachung der Kämthner Landes- 
regierung vom 29. Februar, L.-G.-Bl. Nr. 6). 

") S. die fCü: Tirol erlassene Hofkanzleiverordnung vom 12. Mai 1820 
in der Tiroler Pro vinzial-Ges.- Samml. Nr. 44 und den Ministerial-Erlasa 
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jetzt die politische Bezirksbehörde des Bräutigams nach Ein- 
vernehmen des Gemeindevoratandes '). 

2) Militärpflicht und Militärverband. Rücksichten auf die 
militärische Ordnung und Disciplin führen notwendig zu Be- 
schränkungen der Eheschliessungen von Personen, welche zum 
Militärdienste verpflichtet sind oder demselben bereits ange- 
hören. In ersterer Beziehung bestimmt das Wehrgesetz vom 
5. December 1868 R.-G.-B1. Nr. 151, dass wer von der 
Stellungscommission als für den Kriegsdienst für immer un- 
tauglich nicht erkannt^), oder in der dritten Altersclasse von 
der Stellungspflicht nicht befreit worden ist ^), sich vor dem 
Austritte aus der dritten Altersclasse — somit vor vollendetem 
22. Lebensjahre^^) nicht verehelichen darf. Eine ausnahms- 
weise Ehebewilligung im Falle vorhandener, besonders rück- 
sichtswürdiger Umstände kann das Landesveitheidigungs- 
Ministerium, oder die von diesem hierzu delegirte Landesbe- 
hörde ^^) ertheilen (§ 44). Der Wehrpflichtige, der sich mit 
Uebertretung obiger Bestimmungen verehelicht, wird von Amts- 
wegen gestellt und eben hierdurch einer strengeren Behandlung 
unterworfen, im Falle der üntauglichkeit aber mit einer Geld- 



vom 2. December 1873, Z. 18715, in der Zeitschr. fiir Verwaltung, 1874, 
Nr. 2. 

') Ministerial- Verordnung vom 19. Jänner 1853, K-G.-BL Nr. 10, A. 
§ 38. Wird die Ehe ohne Consens geschlossen, so gilt dies nicht als 
eine uebertretung im Sinne des § 507 Strafg., sondern als eine polizei- 
liche, Yon den politischen Behörden zu bestrafende Uebertretung. Mini- 
sterial-Verordnung vom 28. December 1852, R.-G.-B1. 1853 Nr. 21. 

*) Das ist dann der Fall, wenn von einer Stellungscommission der 
Beschluss auf Löschung aus der SteUungsliste gefällt wurde (§ 103 der 

s 

Instruction zum "Wehrgesetze). 

®) Auch bedürfen keine Ehebewilligung diejenigen, über welche in 
der dritten Altersklasse der Beschluss auf Zurückstellung ergangen ist 
(§ 103 der Instruction). 

*^) Es gilt dies selbstverständlich auch von den unter dem wehr- 
pflichtigen Alter stehenden Jünglingen (Erlass des Ministers des Innern 
vom 18. Juli 1869, Z. 3849). 

^^) Eine allgemeine Delegation der Landesbehörden erfolgte mit den 
Erlässen des Ministers für Landesvertheidigung vom 10. December 1868, 
Z. 8670, und 28. Juli 1873, Z. 10892. 
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strafe bis zu 1000 Gulden für den Gemeindearmenfond, im 
Falle der Zahlungsunfähigkeit mit Haft bis zu sechs Monaten 
bestraft. Gegen die Mitschuldigen ist eine Geldstrafe bis 
500, beziehungsweise Haft bis zu drei Monaten zu verhängen 
(§ 45). — Zu dieser Strafverhandlung sind die politischen Be- 
hörden competent (§ 101 der Instruction zum Wehrgesetze). 
Was die dem Militärverbande bereits angehörigen Per- 
sonen anbelangt, so war früher eine vorschriftswidrig ge- 
schlossene Ehe nicht blos unerlaubt, sondeni auch ungiltig ^*). 
Gegenwärtig gilt in dieser Beziehung die auf Grund der a. h. 
EntSchliessung vom 30. August 1861 erlassene „Vorschrift 
über die Heiraten in der k. k. Landarmee mit Inbegriff der 
Verwaltungsbranchen in der Militärgrenze", (Verordnung des 
Kriegsm. vom 14. Sept. 1861, Z. 3851) und eine analoge mit 
a. h. EntSchliessung vom 25. Juni 1863 genehmigte Vorschrift 
für die k. k. Kriegsmarine vom 1. Juli 1863. Damach be- 
dürfen Militärpersonen zur Schliessung einer Ehe der Be- 
willigung der competenten Militärbehörde oder des hierzu be- 
fugten Militärchefs (Heiratsvorschr. § 1). Diese Bewilligung 
darf gewissen Personen gar nicht, anderen nur bedingungs- 
weise ertheilt werden. Namentlich müssen unverheirateten 
Standes sein und in solchem verbleiben: Officiere des General- 
Quailiermeister-Stabes vor zurückgelegtem 30. Lebensjahre, 
die subaltenien Officiere der Militär- Bildungsanstalten, die 
Cadetten, die Practicanten und Eleven aller Armee-Anstalten, 
feldärztliche Gehilfen (§ 4). Sonst darf die Bewilligung nur 
ertheilt werden : a) wenn die etwa beschränkte Zahl der Ehen 
des bestimmten Truppenkörpers oder der Armee-Anstalt nicht 
überschritten ist^*), b) wenn die Heiratscaution «rlegt, be- 
ziehungsweise wo solche nicht erforderlich, nachgewiesen ist, 



^') A. b. Gesetzbuch § 54 und das sogen. Heirathsnormale vom 10. 
Juni 1812. 

^^) Beschränkt der Zahl nach sind die Ehen der Officiere, indem 
sie je nach Verschiedenheit des Truppenkörpers oder der Armee-Anstalt 
Ve» ^Ih V«i des systemisirten Friedensstandes der Officiere vomi Obersten 
abwärts betragen können; ebenso die Maunschaftsehen der ersten Classe 
(§§ 4. 26). 
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dass der Ehewerber seine Umstände merklich verbessert, 
c) dass die Braut von tadelloser Aufführung und unbescholtenem 
Rufe, wie nicht minder von solcher Herkunft sei, dass der 
Character des Ehewerbers und das Ansehen des Militär- 
standes durch die Heirat nicht herabgesetzt wird (§ 3). Wer 
ohne die vorgeschriebene Bewilligung eine Ehe schliesst, 
verfällt der im Militärstrafgesetze (§ 782) hierfür bestimmten 
Bestrafung; auch darf bei der Mannschaft eine solche Ehe 
niemals in die erste Classe der Mannschaftsehen eingereiht 
werden ^*). 

Obige Bestimmungen erstrecken sich jedoch in Gemäss- 
heit des neuen Wehrsystems, nicht mehr auf alle Militär- 
personen. So bestimmt namentlich das Wehrgesetz vom 5. 
December 1868 (§ 52), dass ausser der Zeit der activen Dienst- 
leistung für die dauernd beurlaubte linienpflichtige, dann für 
die Reserve- und Landwehrmannschaft, sobald sie die dritte 
Altersclasse überschritten haben, ferner für die Officiere der 
Reserve und der Landwehr, so wie für die mit Beibehalt des 
Pensionsgehaltes und des Militärcharaeters . pensionirten Offi- 
ciere und Beamteü , dann für die Patentalinvaliden , wenn sie 
sich nicht im Invalidenhause aufhalten, rücksichtlich der Ver- 
ehelichung die allgemeinen Gesetze und Voi-schriften gelten ^^). 



^^) Die Mannscbaftsehen zerfallen nämlicli in zwei Classen: in Ehen 
der ersten Classe, während welcher die Gattinnen und ehelichen Kinder 
unter der Militärgerichtsbarkeit stehen, das Recht zum Aufenthalt bei dem 
Gatten, rücksiQhtlich Vater in der ärarischen Unterkunft und den Anspruch 
auf besondere, in dem Militärgebühr-Reglement bezeichneten Vortheile ge- 
messen, und in Ehen zweiter Classe, welche den Gerichtsstand der Gattin, 
welcher auch die Kinder folgen, nicht ändern, und ihr, sowie den Kindern 
weder das Recht zum Aufenthalt bei dem Gatten resp. Vater, noch den 
Anspruch auf irgend welche Militärbezüge einräumen. 

") Diese Vorschrift wurde, was die pensionirten Officiere und Mili- 
tärbeamten, dann die nicht im Invalidenhause sich aufhaltenden Patental- 
invaliden anbelangt, mit dem Erl. des Minist, der Landesverth. vom 28. No- 
vember 1868, Z. 3878, dahin erläutert, dass dieselbe nur auf die als ganz inva- 
lid oder sonst definitiv pensionirten Officiere, Militärparteien, Militärbeamten, 
ünterparteien und Armeediener, dann auf Patental- und Reservationsinva- 
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Hat der dauernd beurlaubte oder Reservemann die dritte 
Altersclasse noch nicht überschritten, so bedarf er zur Ver- 
ehelichung der Bewilligung der competenten Militärbehörde; 
sonst ist die erfolgte Verehelichung nur bei der nächsten 
Controlversammlung mündlich unter Vorlage des Trauscheines 
anzuzeigen ^% Ebenso darf die Verehelichung eines zur nicht 
activen Landwehr gehörigen Landwehrmannes (Landesschützen), 
der die dritte Altersclasse nicht überschritten hat, nicht ohne 
die Bewilligung des Bataillons- beziehungsweise Ca valleriecadre- 
Commandos erfolgen i'). 

3) Aehnlichen Beschränkungen wie die Militärpersonen 
unterliegen in Bezug auf die Verehelichung Angehörige 
andrer militärisch organisirter Körper. Es dürfen namentlich 
ohne besondere Bewilligung weder die Officiere und die Mann- 



liden Anwendung finden, während rücksichtlicli der zeitlich pensionirten 
Militärs und der als halbinvalid pensionirten Officiere» sowie der in der 
Locoversorgung der Invalidenhäuser befindlichen Mannschaft die allge- 
meine Heirathsvorschrift Giltigkeit behält. 

^^ S. die mit Circularverordnung des Heichs-Eriegsministeriums vom 
5. August 1871, Z. 2726, publicirte Instruction über das militärische Dienst* 
yerhältniss der im Linien- und Beservestande befindlichen Personen des 
Heeres und der Kriegsmarine ausser der Zeit der activen Dienstleistung 
und die Evidenzhaltung, I. Theil § 19. Nach der Verordnung des Minist 
für Landesverth. vom 18. December 1872, Z. 1856, sind die Gesuche bei 
der evidenzzuständigen politischen Behörde einzubringen, von dieser aber 
an die competente Militärbehörde zur Entscheidung zu übermitteln. Da- 
gegen bedürfen die zeitlich oder bleibend eingetheilten Ersatzreservisten, 
weil sie fiir das stehende Heer blos „gewidmet'' sind, insofern sie die 
dritte Altersklasse nicht überschritten haben, blos der Ehebewilligung der 
Givilbehörde. Erlass des Ministeriums für Landesvertheidigung vom 10. 
December 1868, Nr. 3670. 

**) Circularverordnung 10. Februar 1875, Nr. 486. Die Bestrafiing des 
Geistlichen, der einen Landwehrmann gesetzwidrig traut, fällt nicht unter 
den § 45 des Wehrgesetzes, sondern unter die allgemeine Vorschrift der 
Ministerialverordnung v. 30. September 1857, R.-G.-B1. Nr. 198. S. die 
Ministerial-Entscheidung vom 19. Mai 1872, Z. 7163 und 7241, in der 
Zeitschr. f. Verw. 1872, S. 206. 
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Schaft der Gendarmerie ^®), noch die Mannschaft der Finanz- 
wache ^^) eine Ehe schliessen. 

4) Oeffentliche Beamte bedürfen keiner besonderen Ehe- 
licenz ^o) ; auf Grund älterer Verordnungen bestehen hiervon 
einige Ausnahmen rücksichtlich niederer Beamtencategorien. 
So wurde es landesfürstlichen und Stiftungsbeamten, welche 
in Wien unter 420, in den Provinzstädten unter 315, 
auf dem Lande unter 210 Gulden Gehalt haben, verboten, 
ohne Bewilligung ihres Amtsvorstandes sich zu verehelichen, 
insofern sie nicht ein jenem Gehalte gleiches Privateinkomnien 
nachweisen ; nur sind wieder einige Categorien von dem Ver- 
böte ausgenommen 21). Noch in neuerer Zeit wurde ein 
solches Eheverbot für die der obersten Rechnungs-Controls- 
Behörde (obersten Rechnungshofe) unterstehenden Beamten, 



*8) Nach dem Gesetze vom 26. Februar 1876, K-G.-Bl. Nr. 19 (§ 47, 
48) ertheilt die Bewilligung zur Eheschliessung den Obersten der Gen- 
darmerie der Kaiser, den übrigen Officieren und der Gendarmerie-Mann- 
schaft der Minister für Landesvertheidigung, welcher rücksichtlich der 
Mannschaft hierzu auch die Landes-Gendarmerie-Commandanten delegiren 
kann. Der Erlag einer Heirathscaution wird bei Gendarmerie-Officieren 
nicht gefordert. Die Zahl der in einem Landes-Gendarmerie-Commando 
verheiratheten Gendarmen soll in der Regel die Zahl der Posten nicht 
überschreitien. 

^®) Und zwar bedürfen Individuen der Mannschaft bei Dienstverlust der 
Bewilligung der Landes-Finanzbehörde. Hofkanzleidecret vom 21. April 
1873, J.-G.-S. Nr. 696, § 245, 266. Finanzcommissäre dürfen vor Ablauf 
von zwei Jahren nach der Beeidigung bei Verlust der Anstellung keine 
Ehe ohne Bewilligung des Finanz-Ministeriums schliessen. Finanzmini- 
Bterieller Erlass vom 15. April 1858, R.-G.-Bl. Nr. 58. 

*") Nur hat jeder Beamte seine bevorstehende Verehelichung seinem 
Amtschef anzuzeigen, indem sonst die Wittwe keinen Pensionsanspruch 
hat. Decret der Finanzhofstelle vom 29. Juli 1800 polit G.-S.-B. 15. 
S. 101 und Hotkammerdecret vom 10. November 1829, B. 57 S. 514. 

*') Nämlich Salz-, Zoll-, Wegemauth- und Wirthschaftsbeamten, 
wie auch alle Beamten, „welche auf ihren abseitigen Stationen zu ihrer 
Haushaltung oder selbst zur Bestreitung ihres Dienstes einer Gattin un- 
umgänglich benöthigen." (s. das vorige Note citirte Hofdecret, dann das 
Decret der Finanzhofstelle v. 17. März 1801, pol. Gesetz-S. B. 17, S. 29), 
ferner niedere Lottobeamten (Hofkammerdecret v. 8. November 1804, pol. 
G.-S. B. 23, S. 147). 
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welche einen Gehalt unter 500 Gulden haben, erlassen *^. Da 
nach dem die Beamtenbezüge neu regelnden Gesetze vom 15. 
April 1873, R.-G.-B1. Nr. 47, der geringste Gehalt eines 
Staatsbeamten ausser der Activitätszulage 600 Gulden beträgt^ 
und auch das Adjutum der Conceptspracticanten und Auscul- 
tanten wenigstens mit 500 Gulden bemessen ist, so trifft die 
erwähnte Beschränkung nur unbesoldete Beamten der letzt- 
gedachten Categorie, sowie jene Eleven, Aspiranten und Prac- 
ticanten, welche keine höhere wissenschaftliche Vorbildung^ 
nachzuweisen haben, da dieselben auch mit einem niederen 
Adjutum angestellt werden können. Rücksichtlich der Con- 
cepts- und Amtspracticanten der Finanz-Landesbehöi'de besteht 
noch die besondere Vorschrift, dass ihnen bei Strafe der Dienst- 
entlassung zu heiraten untersagt ist, und die vorgesetzte Be- 
hörde, selbst wenn sie ein zur Bestreitung des Unterhaltes 
während der Praciicantenzeit genügendes Vermögen nach- 
weisen sollten, die Bewilligung zur Eheschliessung nicht er- 
theilen darf (Hofkammerdecret vom 15. Sept. 1841, pol. Ges.-S. 
Bd. 69, S. 274). 

5) Wartezeit. Nach dem Vorbilde des römischen Rechts 
haben die meisten Ehegesetzgebungen die Bestimmung ge- 
troffen, dass die Wittwe erst nach einer bestimmten Zeit nach 
dem Tode des Mannes zur Wiederverehelichung schreiten 
dürfe. Massgebend hiefür waren im römischen Recht ^^) 
theils sittliche Motive , theils Rücksichten auf die Sicherung 
der Paternität. Vom ersteren Standpunkte forderte man, dass 
die Frau den verstorbenen Mann betrauere, propter honestatem 
et reverentiam deftmcto marito debitam (1. 8. D. de his qui 
notant inf. 3. 2), die Wartezeit war(J zur Trauerzeit; vom 
zweiten Standpunkt schloss man die Ehe aus, wo eine Unge- 
wissheit über die Vaterschaft eines von der Frau zu gebärenden 
Kindes zu besorgen war, propter turbationem sanguinis (1. 11 



**) Verordnung der obersten Bedmungs- Controls -Behörde vom 
10. December 1862, R.-G.-BI. Nr. 98. 

*») Vgl. insbes. 1. 1. 8. 11. § 1—3. 13 D. de his qui notant inf. 3. 2^ 
L 1. 2. C. de sec. nupt 5. 9., 1. 9. C. de rep. 5. 17. Nov. 22. c. 22. 
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1. cit. ^*). Aus dem Zusammenwirken beider Momente erklärt 
es sich, dass einerseits die Wartezeit auch dann einzuhalten 
war, wenn die frühere Ehe durch Scheidung getrennt war, 
oder wenn der verstorbene Mann aus irgend welchem Grunde 
nicht betrauert werden sollte 2^); dass aber anderseits die 
Wiederverehelichung, die oben erwähnten Fälle ausgenommen, 
auch dann verboten war, wenn eine turbatio sanguinis nicht 
zu befürchten war ^ß). 

Andere Gesetzgebungen haben nun bald den einen, bald 
den anderen Gesichtspunkt, bald auch, wie die römische, 
beide zugleich gelten lassen ^'). 



^) lieber die Lesart vgl. Brinz, Fand« S. 1222. Einige legen indess 
das Hauptgewicht auf die turbatio sanguinis, s. Arndts, Fand. § 418 
Anm. 1. Vgl. über diesen Gegenstand auch Kar Iowa, Zur Geschichte 
der infamia, in der 2eitschr. f. Rechtsgesch. IX (1870), S. 204 fg. 

»5) i 9. Cod. de rep. 5. 17. 1. 11. § 1 D. de his. qui not. mf. 3. 2. 

^ Namentlich also, wenn die Frau innerhalb der Wartezeit nieder- 
gekommen ist, wodurch jedoch Einige aUgemein das Eheverbot erlöschen 
lassen, s. hierüber Arndts § 418, Anm. 1, Brinz S. 1222, Yangerow 
S. 227, Anm. 2, Windscheid II« § 512, A. 1. So erklärt sich auch die 
Ausdehnung der Wartezeit, die ursprünglich 10 Monate betragen, auf ein 
Jahr Ygl. die 1. 2. €■ de sec. nupt. 5. 9. 

^^) Das canonische Recht hat dies Eheverbot nicht anerkannt; zwar 
ist durch cap. 4. 5. X. de sec. nupt 4. 21 zunächst nur die Strafe der 
Infamie aufgehoben, aber es ist anerkannt , dass hiedürch zugleich das 
Verbot beseitigt worden ist Vgl. Glück, Bd; 24, S. 127, Arndts, § 418, 
Anm. 2, Walter, Kirchenrecht § 323, Bichter § 288. Dagegen ist es 
streitig, ob und inwiefern die Bestimmungen des römischen Rechts nicht 
durch ein gemeines Gewohnheitsrecht wieder hergestellt erscheinen, vgl. 
hierüber Glück, B. 24, S. 197, Geiger in der Zeitschr. f. Civilrecht und 
Froc. XIX. S. 288 fg., Arndts § 418, N. 2, Sintenis m. § 137, Anm. 15. 
Einige particuläre deutsche Gesetzgebungen (nunmehr durch den § 35 des 
Reichsgesetzes beseitigt) haben in Berücksichtigung sittlicher Motive selbst 
für den Mann eine Trauerzeit festgesetzt, so z« B. das bairische Recht, 
s. Roth, Bairisches Civilrecht, I. 290, Anm. 42. Ebenso nach Zürich'- 
schem Recht, womach Wittwer und geschiedene Männer innerhalb dreier 
^onate, Wittwen und geschiedene Frauen innerhalb zehn Monaten nach 
Auflösung der Ehe sich nicht wieder verheirathen dürfen. Bei ersteren 
kann das Gericht bis auf sechs Wochen, bei letzteren — insofern die 
Frau nicht schwanger ist — auf drei Monate dispensiren. Zürich'sches 
G.-B. § 73, 74. Indess überwiegt in den meisten ausschliesslich die Rück- 

Bittner, Eherecht. 19 
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Zu den letzteren geholt auch das österreichische Recht, 
indem der § 120 des a. b. Gesetzbuchs im Falle der Ungiltig- 
erklärung oder Auflösung der Ehe die Wartezeit für die Frau 
nach folgendem Untei-schiede festsetzt. Ist die Frau schwanger, 
so muss sie jedenfalls ihre Entbindung abwarten; ist dies 
nicht der Fall, oder ist die Schwangerschaft zweifelhaft, so 
hat sie sechs Monate zu waiiien , welche Frist , wenn die 
Schwangerschaft nach den Umständen oder dem- Zeugnisse 
der Sachverständigen nicht wahrscheinlich ist, im Wege der 
Dispensation auf drei Monate verkürzt werden kann. Vor 
Ablauf dreier Monaten darf die Wiederverehelichung , auch 
wenn die NichtSchwangerschaft keinem Zweifel unteriiegen 
würde, nicht erfolgen ^^). 

Die erwähnte Dispens ertheilt nach dem Gesetze vom 
4. Juli 1872, R.-G.-B1. Nr. 111, die politische Bezirks- 
behörde, in Städten mit eigenen Gemeindestatuten die mit 
der politischen Amtsführung betraute Gemeindebehörde. 

Die Uebertretung des besprochenen Verbotes führt nach 
§ 121 a. b. Gesetzbuchs nebst Bestrafung der Zuwiderhandeln- 



sicht auf die Sicherung der Paternität (vgl. die Motive zum deutschen 
Reichsehegesetz, Actenst. Nr. 153, S. 1052); das französische (code c. 
art. 228) und das deutsche Recht (Reichsgesetz § 35) gestatten der Frau 
die Wiederverehelichung nach Ablauf von zehn Monaten nach Beendigung 
der früheren Ehe, wobei nach letzterem Dispensation zulässig ist. Dieselbe 
Wittwenfrist hat stattzufinden nach dem russisch-polnischen G.-B. Art. 68. 
130, 168, 181, 191, s. hierüber Wotowski, Civilcodex (poln.), § 85. 

• *®) Dies ist der richtige Sinn des § 120 a. b. G.-B., welchen auch 
der oberste Gerichtshof seiner Entscheidung vom 9. März 1858, Z. 1572, 
(Sammlung von Glaser und Unger, V. Nr. 524) zu Grunde gelegt hat. 
Indess nehmen einige Schriftsteller, Fachmann 11. 297 und in der 
3. Auflage IL 334, Stubenrauch I. 260, Unger I. 93, Note 72, an, der 
§ 120 enthalte nur eine Norm fiir die Fälle, wo die Schwangerschaft 
zweifelhaft, dagegen gebe es keine Wartezeit, wenn die Unmöglichkeit 
derselben zweifellos sei. Dabei wird aber übersehen, dass wie auch die 
citirte oberstgerichtliche Entscheidung mit Recht hervorhebt, den Bestim- 
mungen des § 120 auch Rücksichten der Öffentlichen Moral, der Decenz 
zu Grunde liegen. Die im Text gegebene Ansicht haben DoUiner XU. 
275, Nippel II. 142, Winiwarter I. 320, Kutschker IIL 673, 
Kirchstetter S. 95, N. 6. 
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den^^) für die Frau gewisse Vermögensnachtheile nach sich; 
sie verliert nämlich die ihr von dem vorigen Manne durch 
Ehepacte, Erbvertrag, letiztwillige Verfügung oder durch das 
bei der Trennung getroffene Uebereinkommen zugewendeten 
Vortheile. Der Mann, mit dem sie die zweite Ehe schliesst, 
verliei-t das ihm zustehende Recht, die Ehe wegen Schwanger- 
schaft von einem dritten zu bestreiten (s, oben S. 188). 



§ 40. 

Während die bisher besprochenen Eheverbote eine Be- 
schränkung der persönlichen Fähigkeit zur Eheschliessung 
enthalten, haben, wie bereits erwähnt wurde, andere Verbote 
blos den Character von Vorsichtsmassregeln, und sind aufge- 
stellt,, um ungiltigen Eheschliessungen vorzubeugen. Unter 
diesen Gesichtspunkt fallen schon einige Formvorschriften, 
wie das Aufgebot und die Beschränkungen in Bezug auf die 
Eheschliessung durch einen Bevollmächtigten, insofern nicht 
die Uebertretung der hieraufbezüglichen Bestimmungen einen 
üngiltigkeitsgrund bildet. Hievon war schon oben (§§ 37. 38) 
die Rede. Denselben Zweck verfolgt auch das allgemeine 
Verbot, . eine Trauung vorzunehmen , sobald ein Hinderniss 
rege gemacht wird (a. b. Gesetzbuch § 78). Ausserdem ge- 
hören hierher Vorschriften , welche von den Brautleuten in 
gewissen Fällen einen Nachweis ihrer Eheschliessungsfähigkeit 
fordern , so dass das. Verbot eigentlich an den die Trauung 
vollziehenden Geistlichen oder Beamten gerichtet ist. Es sind 
dies namentlich folgende Fälle : 

1) Wer schon verehelicht war und sich wieder verehe- 
lichen will, hat nachzuweisen, dass seine erste Ehe entweder 
ungiltig erklärt , oder gänzlich aufgelöst worden ist (a. b. Ge- 
setzbuch § 62) 1). 



**) Die Bestrafung erfolgt durch die politische Behörde in'Gemäss- 
heit der Ministerial- Verordnung vom 3. April 1855, R.-G.-Bl. Nr. 61 und 
vom 30. September 1857 R.-G.-Bl. Nr. 198. 

') Dass dieses Verbot keinen Einfluss auf die Giltigkeit der Ehe hat, 
s. oben S. 80. 

19* 
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Wird namentlich der Tod des ersten Ehegatten als Auf- 
lösungsgnind angeführt, so muss die Thatsache des Todes 
rechtlich erwiesen sein, ehe der überlebende Gatte zur 
Wiederverehelichung schreiten darf. In Bezug auf die Be- 
weisftihning gelten aber in diesem Falle besondere Be- 
stimmungen. Die Thatsache des Todes kann nämlich in der 
Regel nur bewiesen werden durch einen Auszug aus den 
Stand esregistem (Todesschein) ^ oder eine demselben gleich- 
kommende öffentliche Urkunde z. B. ein gerichtliches Zeug- 
niss über die vollstreckte Todesstrafe. Fehlt eine solche Ur- 
kunde, kann aber der Beweis des Todes durch Zeugen her- 
gestellt werden, so genügt dieser Beweis nur dann, wenn er 
durch richterliches Ui'teil als erbracht anerkannt worden ist. 
Für diesen Fall ist durch das Hotkanzleidecret vom 17. Februar 
1827, J.-G.-S. Nr. 2259, ein besonderes Verfahren vorge- 
schrieben *). 

Uebrigens ist es nicht notwendig, dass die Zeugenaus- 



*) Nach dem Hofkanzleidecret v. 10. Mai 1820. (pol. Ges.-S. Bd. 18, 
S. 284) soUen unbekannte, aus entlegenen Provinzen kommende Personen 
ihre beizubringenden Tauf-, Trauungs- u. Todesscheine von jenem Ordinariate 
bestätigen lassen, dem der AussteUer untersteht. 

') Competent ist der Gerichtshof erster Instanz, in dessen Sprengel 
der zurückgelassene Ehegatte seinen Wohnsitz hat (§ 88 der Civil-Juris- 
dictionsnorm). In Bezug auf das Verfahren gelten nach dem im Text 
dtirten Hofdecr. im Wesentlichen folgende Bestimmungen: Das Gericht 
hat, insofern es das Gesuch um die Beweisaufnahme nicht allsogleich 
abzuweisen findet, fiir den Vermissten einen Curator und zugleich einen 
rechtschaffenen und verständigen Mann (Minist-Verordn. vom 2. October 
1851, R.-G.-Bl. Nr. 251) als Vertheidiger des Ehebandes aufzusteUen; 
hierauf ein Edict mit der Aufforderung zu erlassen, es solle jeder, der 
von dem Leben oder den Umständen des Todes des Vermissten Kenntniss 
hat, hievon dem Curator binnen einer bestimmten Frist, welche nicht 
kürzer als drei Monate, und in der Begel nicht länger als ein Jahr sein 
soll, die Anzeige machen. Während dieser Frist werden die Zeugen ge- 
richtsordnungsmässig vernommen und eine Tagsatzung auf einen bereits 
nach Ablauf der EdictalMst fallenden Zeitpunkt angeordnet. Nach ge- 
schlossener Verhandlung wird durch Urteil erkannt, ob der Beweis des 
Todes hergestellt ist oder nicht. Im ersteren Falle ist das Urteil von 
Amtswegen dem obersten Gerichtshofe zur Bestätigung vorzulegen. 
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sagen den erfolgten Tod unmittelbar bestätigen ; es genügt, 
wenn sie auf solche Umstände gerichtet sind, welche über 
den unvermeidlich erfolgten Tod Gewissheit geben (Hofd. vom 
24 Febr. 1846, J.-G.-S. Nr. 639) *). 

Es kann jedoch Fälle geben, wo Jemandes Tod im hohen 
Grade wahrscheinlich ist, ohne dass der rechtliche Beweis 
desselben durch Urkunden oder Zeugenaussagen erbracht 
werden kann. Das Becht schafft dann meistens dadurch Ab- 
hilfe, dass es eine juristische Präsumtion des Todes aufstellt, 
so dass, wo dieselbe eintritt, der Tod als rechtlich bewiesen 
angenommen wird. Diese Präsumtion hat zur thatsächlichen 
Voraussetzung eine besonders qualificirte Verschollenheit. Es 
erfordert aber die Sicherheit des Rechtszustandes, namentlich 
die Sicherung der Rechte des Abwesenden, dass das Vor- 
handensein der die Todespräsumtion begründenden That- 
sachen durch richterliches Urteil constatirt werde. Diese Er- 
wägungen haben überall zum Institute der gerichtlichen Todes- 
erklärung geführt^). 

Nach österreichischem Rechte sind die Bedingungen der 
Todeserklärung zum Theil verschieden , je nachdem sie von 
dem Gatten des Verschollenen zum Zwecke der Wiederver- 
ehelichung oder sonst zu anderen Zwecken angesucht wird^. 



^) Dadurch werden die Grenzen zwischen diesem FaU und dem der 
Todeserklärung wegen nachgewiesener naher Todesgefahr (s. weiter unten) 
sehr nahe aneinander gerückt, indem es oft im concreten Falle von der 
Auffassung abhängt, ob man gewisse Umstände als nahe Todesgefahr 
oder als mittelbaren Beweis des Todes selbst ansehen soll, vergl. z. B. 
einerseits die Entscheidung des obersten Grerichtshofes vom 14. Dec. 1859, 
Z. 10125 (Samml. ü. Nr. 929), anderseits dessen Entscheidung vom 8. Juni 
1869 Z. 5522 (in der Gerichtsz. 1869, Nr. 79). 

^) Dem römischen Rechte war das Institut unbekannt; über dessen 
Ausbildung im gemeinen Becht vgl. insbesondere Bruns, die Verschollen- 
heit, in Bekkers und Muthers Jahrb. für das gemeine Becht I. (1857) 
S. 90 fg. 

<) In Oesterreich hat erst das westgalizische Gesetzbuch 1797 (§§ 45 
bis 47. 264, 265) die Todeserklärung anerkannt; früher war dieselbe 
nur in einigen Provinzen: Böhmen, Mähren, Schlesien, üblich und auch 
hier durch die Hofdecrete vom 2. Jänner 1789. J.-G.-S. Nr. 944, u. 28. De- 
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Da für den ersteren Fall grössere Vorsichten eingehalten 
werden müssen, pflegt man die Todeserklärung zum Zwecke 
der Wiederverehelichung als feierliche, die für andre Zwecke 
als gemeine Todeserklärung zu bezeichnen. Die Voraussetzungen 
der Verschollenheit selbst sind für beide Fälle dieselben. 
Der Tod eines Verschollenen, das heisst eines Abwesenden, 
über dessen Leben man keine Nachricht hat, kann nur unter 
folgenden Umständen präsumiit werden (a. b. Gesetzbuch 
§ 24): 1) Wenn seit seiner Geburt 80 Jahre verstrichen sind 
und seit 10 Jahren keine Nachricht über denselben einge- 
laufen ist'); 2) ohne Rücksicht auf dessen Alter, wenn man 
seit 30 Jahren keine Nachricht über ihn erhalten; 3) wenn 
er in einer nahen Todesgefahr gewesen und seit dieser Zeit 
durch drei Jahre vermisst wird. Alle diese thatsächlichen 
' Voraussetzungen müssen gerichtsordnungsmässig erwiesen sein ; 
während jedoch bei der gemeinen Todeserklärung ein solcher 
Beweis genügt, der Richter somit, sobald die angeführten 
Thatsachen feststehen, die Todeserklärung immer auszusprechen, 
hat (a. b. Gesetzbuch § 24. 277), kaiin er, wo es sich um die 
Wiederverehelichung handelt, ungeachtet jene Thatsachen 



cember 1791, J.-G.-S. Nr. 232, abgeschafft. Aber auch nach dem Gesetz- 
buche 1797 konnte die Todeserklärung nur wegen Erb- und anderer Ver- 
mögensansprüche, nicht aber auch zum Zwecke der Wiederverehelichung 
erwirkt werden. Letzteres ist erst gestattet in dem Hofd. vom 22. JuU 
1803, J.-G.-S. Nr. 019, als infolge der häufigen Kriege das Bedürfhiss nach 
einer solchen Todeserklärung in der Praxis sich fühlbar machte. Die 
Bestimmungen dieses Hofdecretes wurden dann auch in das Ehepatent f. 
Salzburg (§ 62—64) aufgenommen. Vgl. über die Geschichte des Instituts 
der Todeserklärung D olliner IV. S. 15 fg, und in der öster. Zeitschrift 
1826, I. S. 187 fg. Sonst ist für das österreichische Recht insbes. hervor- 
zuheben Nippel, über Todeserklärungen, in dessen Materialien zur Be- 
form des österreichischen Gesetzbuches (1840) I. S. 108. Unger I. § 27. 

'') Das Gesetz drückt sich hier unpassend aus „wenn der Ort seines 
Aufenthaltes seit U) Jahren unbekannt geblieben ist^. Man kann ja, ohne 
Jemandes Aufenthalt zu kennen, von dessen Leben sichere Nachricht 
haben, s. Hamm inHaimerls Mag., X (1854), S. 248. Uebrigens ist die 
Bestimmung, dass immer, selbst bei einem sehr hohen Alter noch zehn- 
jährige Abwesenheit gefordert wird, allzu rigoros, . vgl. hiemit die weiter 
unten angeführten Bestimmungen anderer Gesetzgebungen. 
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constatirt sind, die Todeserklärung nicht erfolgen lassen, wenn 
er nach sorgfältiger Prüfung aller Umstände keine Ueber- 
zeugung von der Wahrscheinlichkeit des Todes des Ver- 
schollenen gewonnen hat ^) ^). 



^) So ist der Zusatz des § 112 a. b. Gesetzbuchs zu verstehen, es 
solle noch die „Abwesenheit mit solchen Umständen begleitet sein, welche 
keinen Grund zu zweifeln übrig lassen, dass der Abwesende verstorben 
sei". Es ist also nicht geradezu notwendig, dass immer ausser den Be- 
dingungen des § 24 a. b. Gesetzbuchs besondere Umstände nachgewiesen 
werden , während anderseits allerdings ungeachtet ihres Vorhandenseins 
die Todeserklärung unterbleiben kann. Vgl. Unger I. S. 240. Note 22. 

») Mit den angegebenen Erfordernissen der Todeserklärung nach 
Österr. Recht mögen verglichen werden nachstehende Bestimmungen anderer 
Gesetzgebungen. Das canonische Recht fordert im Allgemeinen solche 
Umstände, welche nach dem Urteile eines vernünftigen Menschen keinen 
Zweifel über den Tod übrig lassen, stellt aber die Entscheidung hierüber 
dem Ermessen des Richters anheim; die vom weltlichen Richter erlassene 
Todeserklärung ermächtigt den Pfarrer noch nicht zur Entgegennahme 
des Eheconsenses, vgl. Schulte, Eher., S. 207, Walter, Kirchenrecht, 
14. Aufl. S. 722. Nach französischem Rechte kann zwar die Verschollen- 
heitserklärung (declaration d'absence Code cäv. art. 115 sq.) nach vier, 
wenn der Abwesende einen Bevollmächtigten zurückgelassen hat, nach 10 
Jahren (Code. c. art. 155. 121), seit er verschollen ist, erwirkt werden; 
dadurch wird jedoch die Eheschliessung nicht zu einer erlaubten, sondern 
es hat nur die Wirkung, dass die vom zurückgelassenen Ehegatten ein- 
gegangene Ehe nur von dessen früheren Gatten angefochten werden kann. 
Code c. art. 139. Zachariae I.§ 159.111. §466. In Deutschland sind 
in dieser Beziehung die particularrechtlichen Bestimmungen aufrecht ge- 
blieben. Von diesen lässt das preuss. R. Todeserklärung zu nach 10 
Jahren, wenn der Verschollene 65 Jahr u. darüber alt war, nach 5 Jahren 
eintreten, A. L.-R. Th. II. Tit. 18. § 823. 830. Ein im Kriege schwer 
Verwundeter gilt als todt, wenn er ein Jahr nach Abschluss des Friedens 
vermisst wird, L.-R. Th. I. Tit. I. § 35. In Beziehung auf die im Kriege 
Verroissten sind mehrere Specialgesetze nach Abschluss der Kriege v. J. 
1806, 1815, 1864,. 1866, 1870 erlassen, s. dieselben bei Dernburg, 
Pfeuss. Priv. I. 74. u. Nachtrag. Infolge der Todeserklärung kann der 
Ehegatte sich wieder verehelichen. Th. 11. Tit. I. § 606. Nach sächs. 
Recht gilt als verschollen und kann als todt erklärt werden : w^ vermisst wird 
a) seit 20 Jahren, b) seit 5 Jahren, wenn er vor oder während dieser Zeit 
das 70. Lebensjsdir erfüllt hat, vom Kriege nicht zurückgekehrt ist oder 
sich in einer dringenden Todesgefahr befand (b. Gesetzbuch § 37. 42). Der 
zurückgelassene Ehegatte kann aber erst dann sich verehelichen, wenn er 
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Ausserdem unterscheidet sich auch das gerichtliche Ver- 
fahren bei der Todeserklärung zum Zwecke der Wiederver- 
ehelichung in vielen Punkten von dem Verfahren bei der ge- 
meinen Todeserklärung. Auf den ersteren Fall beziehen sich 
folgende Bestimmungen ^®) : 

Das Gesuch um die Todeserklärung ist bei demjenigen 
Gerichtshofe erster Instanz anzubringen, in dessen Sprengel 
der zurückgelassene Ehegatte seinen Wohnsitz hat (a. b. Ge- 
setzbuch § 112 und Civil- Jurisdictionsnorm § 88). Das Ge- 
richt bestellt einen Curator zur Erforschung des Abwesenden 
und fordert den letzteren durch ein auf ein ganzes Jahr ge- 
stelltes und dreimal den öffentlichen, nach Umständen auch 
den ausländischen Zeitungsblättern einzuschaltendes Edict 
auf^^), dass er das Gericht von seinem Leben in Kennt- 
niss setze (a. b. Gesetzbuch § 113). Ist dieser Zeitraum 
fruchtlos verstrichen, so ist auf wiederholtes Ansuchen des 
verlassenen Ehegatten ein Vertheidiger des Ehebandes zu 
bestellen ^ 2), und hierauf nach gepflogener Verhandlung zu 
erkennen, ob das Gesuch zu bewilligen sei oder nicht. Im 
ersteren Falle ist jedoch die Entscheidung nicht kund zu 
machen, sondern durch das Obergericht dem obei-sten Ge- 
richtshofe vorzulegen (a. b. Gesetzbuch § 114). Der oberste 
Gerichtshof entscheidet hieiüber in einem vor dem ersten 
Präsidenten oder dessen Stellvertreter zu bildenden Senate 
von wenigstens zehn Käthen und einem Vorsitzenden (§17 des 



eidlich bekräftigt, dass er nichts von dem Leben des Verschollenen wisse 
(§ 1708). Nach baierischem Hecht beschränkt sich die Wirkung der 
Todeserklärung auf die Yermögensverhältnisse , — s. Both, Baier. 
Civik. L 160. 

^^) Sie müssen auch dann beobachtet werden, wenn die gemeine 
Todeserklärung bereits erfolgt wäre. Do 11 in er IV. S, 37 fg. 

") Einige nähere Andeutungen hierüber enthält das Hofdecr. vom 
28. Aug. 1817. J.-G.-S. Kr. 1367. 

^*) Hiezu ist das Fiscalamt (Finanzprocuratur) nicht mehr zu be-' 
rufen, Minist-Verordnung vom 20. October 1857, B.-G.-B1. Nr. 251 ; eben- 
sowenig findet die Beziehung eines politischen Bepräsentanten , wie dies 
früher angeordnet war, statt. Kais. Verordnung vom 15. December 1848. 
B.-G.-B1. Nr. 26. 
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kaiserlichen Patentes vom 7. August 1850, R.-G.-Bl. Nr. 325)"). 
Als Todestag gilt der Tag, an welchem die Todeserklämng 
ihre Rechtskraft erlangt hat (a. b. Gesetzbuch § 278) ^*), so- 
mit der Tag, an welchem das Erkenntniss dem Gatten zuge- 
stellt wird^^). Die in der bezeichneten Art erfolgte Todes- 
erklämng hat jedoch keine andere Bedeutung, als dass sie 
die Wiederverehelichung des zurückgelassenen Ehegatten zu 
einer erlaubten macht, keineswegs wird hierdurch, wie dies 
in anderen Gesetzgebungen der Fall ist, Trennung der Ehe 
bewirkt. Somit ist sowol eine vor erfolgter Todeserklärung 



^*) Bei. dieser Entscheidung verfährt jetzt der oberste Gerichtshof 
selbstständig und es bedarf weder der Genehmigung des Kaisers (a. h. 
Gabinetsschreihen vom 25. Febr. 1818), noch der Rücksprache mit dem Or- 
dinariat. Letzteres war durch Hofd. vom 22. Juli 1803. J.-G,-S. Nr. 619 
angeordnet, dann als durch das a. b. Gesetzbuch beseitigt angesehen, 
nach einem längeren Schwanken (vgL DollinerlX. S. 54) durch die 
Hofd. vom 11. Mai 1821 (s. dasselbe im Reichsgesetzblatt 1849 Nr. 46) 
und vom 12. Mai 1830. polit. G.-S. Bd. 58, S. 141, u. vom 15. Juni 1833, 
pol. G.-S. Bd. 61, S. 171 wieder eingefiihrt, endlich durch a. h. EntschL 
vom 30. November 1849, R.-G.-BL, Nr. 46, definitiv beseitigt. 

^*) Sonst gilt als Todestag meistens der Tag, an welchem sämmtliche 
factische Voraussetzungen der Yerschollenheit eingetreten ^ sind; das 
richterliche Erkenntniss ist dann blos declaratorischer Natur, während es 
nach österr. Recht constitutive Natur besitzt, was nicht zu billigen ist, und zu 
vielen Unzukömmlichkeiten föhrt, vgl. insbes. ünger I. 241 fg. und über 
die verschiedenen Ansichten Stobbe I. 286. Diese Fixirung des Todes- 
tages hat die Bedeutung, dass eine nach diesem Zeitpunkte eingegangene 
Ehe als giltig, eine vor demselben eingegangene als ungiltig präsumirt 
wird. Daher ist es nicht ganz richtig, dass in der Todeserklärung be- 
hoÜB WiedervereheUchung keine Yermuthung bezüglich des Sterbetages 
enthalten ist, wie Harum, zur gerichtl. Todeserklärung in der Grerichtszeit 
1862, Nr. 25, behauptet. Freilich kann es geschehen, dass, wo die gemeine 
Todeserklärung vorausgegangen, zwei verschiedene Todestage angenommen 
werden müssen; aber dies ist eben die Folge der unrichtigen Be- 
stimmung des Todestages und kann sich nach österr. Recht noch in anderen 
FäUen ereignen. — Dies, wie die zu rigorosen Erfordernisse der Ver- 
schoUenheit erheischen eine Reform in legislativem Wege, wie dies schon 
ältere SchriftsteUer, vgl. z. B. Do Hin er IV. S. 80 fg., verlangten. 

1^) An diesem Tage nämlich beginnt überhaupt die Wirksamkeit 
eines unappellablen Urteils , Hofdecret vom 20. December 1822, J.-G.-S. 
Nr. 1915. 
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geschlossene Ehe giltig, wenn nachher bewiesen wird, dass 
der Verschollene zur Zeit der Eheschliessung nicht mehr am 
Leben war; als auch im entgegengesetzten Falle die Ehe un- 
geachtet der Todeserkläiaing ungiltig ^^. 

2) Personen, deren Volljährigkeit nicht offenbar ist, 
haben dieselbe gehörig nachzuweisen (a. b. Gesetzbuch § 78). 
Dies geschieht in der Regel durch Vorzeigung des Tauf- 
oder Geburtsscheines ^'^) , oder des gerichtlichen Zeugnisses 
über die erreichte Grossjährigkeit ^®). Ist das nicht der Fall, 
so darf die Trauung nur gegen besondere Dispens stattfinden 
(Hofdecret vom 9. December 1826, pol. G.-S. Bd. 54, S. 143, 
und vom 22. December 1826, J.-G.-S. Nr. 2242), welche die 
Behörde dann zu ertheilen hat, wenn die Beibringung des 
Geburtsscheines überhaupt oder doch binnen der Zeit , über 
welche hinaus die Trauung nicht hinausgeschoben werden 
kann, unmöglich ist, andei*seits die Behörde von dem Dasein 
dessen, was durch den Geburtsschein bewiesen werden soll, 
sich auf anderem Wege die volle Ueberzeugung verschafft 
hat. Die ertheilte Dispens hat blos die Bedeutung der 
legalen Erklärung, dass die Grossjährigkeit ei-wiesen ist; ist 
aber keineswegs als Dispens von dem elterlichen oder vor- 
mundschaftlichen Consense anzusehen, so dass eine ohne 
diesen Consens geschlossene Ehe trotz der erwirkten Dispens 
ungiltig wäre (Hofkanzleidecret 21. Jänner 1808, polit. G.-S. 
Bd. 30. S. 6). Competent zui* Erteilung der Dispens ist die 
politische Landesstelle, im Falle bestätigter naher Todesge- 
fahr die politische Bezirksbehörde, oder in Städten mit eigenen 
Gemeindestatuten die an deren Stelle tretende Gemeinde- 



^) S. auch oben S. 80 und den Abschnitt von der Eheauflösung. 

^^ Wegen Bestätigung desselben durch das Ordinariat s. oben Note 2. 

") Hofdecret vom 22. Febr. 1817, J.-G.-S. Nr. 1319. Es versteht 
sich, dass ein solches Zeugniss nur dann ausgefertigt wird, wenn es 
actenmässig bei Gericht hekannte Thatsachen , * z. B. Grossjährigkeits- 
erklärung betrifft, § 281 des Eaiserl. Pat. vom 9. August 1854, R.-G.-BL 
Nr. 208. 
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behörde (Ministerialverordnung vom 1. Juli 1868,R.-G.-B1. Nr. 80 
§ 1, und Gesetz vom 4. Juli 1872, R.-G.-BL Nr. 111, § 1), 
rticksichtlich der Militäi*pei*sonen das Landes-General-Com- 
mando (Hofkriegsr. Verordn. vom 4. März 1827, Z. 829). 

3) Mindeijährige und denselben rechtlich gleichgehaltene- 
Grossjährige (s. oben § 9), dapn Pei^sonen, welche zur Ehe- 
schliessung einer behördlichen Einwilligung bedürfen, sollen 
nicht getraut werden, ehe sie sich über die erforderliche Er- 
laubniss ausweisen (a. b. Gese,tzbuch § 78). 

4) Die Trauung darf feiner nicht vollzogen werden, ehe 
nachgewiesen ist, dass das Aufgebot gesetzmässig vorgenommen 
wurde. In jedem Falle also, wo die Ehe nicht von jenem 
Seelsorger, welcher die Trauung zu vollziehen hat, verkün- 
digt worden ist, haben die Verlobten demselben den sogen. 
Verkündigungsschein dt i. das schriftliche Zeugniss von dem 
vollzogenem Aufgebote, beziehungsweise die Dispensations- 
urkunde vorzuweisen (a. b. Gesetzbuch § 78) ^^). 

5) Bevor der Seelsorger oder die Civilbehörde sich an 
der Eheschliessung einer dem Auslande angehörigen Person 
beteiligen , haben sie sich die üeberzeugung zu verschaffen, 
dass dieselbe nach den Gesetzen ihrer Heimat zur Eingehung 
einer Ehe im Auslande befugt sei. Demgemäss ist schon 
durch das Hofdecret vom 22. December 1814 (pol. G.-S. 
Bd. 42 S. 179, J.-G.-S. Nr. 1119), sowie durch neuere Ver- 
ordnungen^^) vorgeschrieben, dass der Ausländer sich durch 



^^) Weigert sich der Seelsorger den Yerkündigungsschein auszustellen« 
was insbesondere bei gemischten Ehen, wenn die Verlobten vor dem nicht- 
katholischen Pfarrer getraut sein wollen, zu geschehen pflegt, so kann die 
Civiltrauung dennoch nicht vorgenommen werden, weil ihre Voraussetzung, 
nämlich gesetzwidrige Verweigerung der Trauung fehlt. Es kann aber 
keinem Zweifel unterliegen, dass die Behörde nach Constatirung des Fao 
tums des erfolgten Aufgebotes den Verkündigungsschein durch ein amt- 
liches Zeugniss ersetzen kann, s. die Mittheilung in der Zeitschrift för 
Verwaltung 1870. S. 133. 

^^) S. namentlich die Verordn. des Gultusminist. yom 22. Nov. 1859. 
Z. 17662 und des Staatsminist vom 8. April 1865. Z. 2892, in der Manz*- 
Bchen Ausgabe des a. b. Gesetzbuches bei § 47 (auch in Vering*s Archiv 
XV. S. 290 und 300.) 
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ein Amtszeugniss über seine pei-sönliche Fähigkeit zur 
Eheschliessung ausweisen solle. Nur englische Staatsangehö- 
rige und Bürger der Vereinigten Staaten Nordamerikas be- 
dürfen eines solchen Nachweises nicht, weil die Giltigkeit der 
•von ihnen im Auslande geschlossenen Ehe in Gemässheit der 
Gesetze des betreffenden ausländischen Staates beurteilt wird 
(Verordnung des Staatsministeriuras vom 8. April 1865, Z. 2392 
C. U.). Auch Angehörige ungarischer Länder bedürfen zur 
Eheschliessung in den österreichischen Ländern keiner beson- 
deren Bewilligung, sobald sie sich über das gehörig vollzogene 
Aufgebot ausgewiesen haben (Hofcanzleidecret vom 23. October 
1817, pol. G.-S. Bd. 45 S. 345). BezügUch anderer Ausländer 
genügt in der Regel zur Bestätigung der Eheschliessungs- 
fähigkeit ein von der Obrigkeit der Heimatsgemeinde aus- 
gestelltes, mit dem Amtssiegel vei-sehenes Zeugniss, wenn 
nicht besondere Bedenken gegen die Echtheit der Urkunde 
obwalten 21). Im letzteren Falle könnte die Legalisirung der 
Urkunde nach den diesfalls, meistens auf Grund der Staats- 
verträge bestehenden Vorschriften gefordert werden. Italieni- 
schen Staatsangehörigen kann jedoch das genannte Zeugniss 
bloss von den Civilstandsbeamten erteUt werden (Ministerial- 
Erlass vom 27. Februar 1874, Z. 1702). Ausserdem kann 
nach der Gesetzgebung des Staates, dem der Fremde ange- 
hört, noch eine specielle Ermächtigung zur Eheschliessung im 
Ausland erforderlich sein, wo dann der Ausländer auch diese 
Eiinächtigung vorbringen muss. In Deutschland (mit Aus- 
nahme BaieiDs) sind diese Beschränkungen nunmehr beseitigt 
(s. oben S. 43 Note 21), ebenso wie die polizeilichen Beschrän- 
kungen der Eheschliessung (s. oben S. 281 Note 3). Von den 
Angehörigen des deutschen Reichs mit Ausnahme Baiems ist 
also gegenwärtig weder eine specielle Ei-mächtigung, die Ehe 
in Oesterreich schliessen zu dürfen, noch auch der Consens 
der Heimatsgemeinde zu fordern, und es gilt somit das, was 



") Hofkanzleidecret vom 21. December 1815. Z. 22297 (in Wini- 
warter's Handb. S. 113) und die vorige Note citirte Verordnung vom 
22. Nov. 1859. 
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die Ministerialverordnung vom 24. März 1871, R.-G.-Bl. Nr. 22, 
bezüglich Badens ausgesprochen hat, nunmehr aus dem 
gleichen Grunde für ganz Deutschland. Nur bezüglich Baiems, 
welches in dieser Beziehung durch das Reichsehegesetz nicht 
bei-ührt wird (s. oben S. 281 Note 3), sind die früheren Vor- 
schriften aufi-echt geblieben. Daniach sind die Trauungen 
baierischer Unterthanen nur dann gestattet, wenn dieselben die 
Zulässigkeit ihrer Verehelichung in Oesterreich durch ein be- 
sonderes Amtszeugniss nachweisen (Hofkanzleidecret vom 31. 
März 1842, polit. G.-S. Bd. 70 Nr. 76, und Ministerial-Erlass 
vom 14. März 1856, Z. 4914). Die auf Gmnd dieser Vorschriften 
früher erforderliche ministerielle oder gesandtschaftliche Be- 
glaubigung ist gegenwärtig nicht mehr erforderlich, sondern 
es genügt, die in der Convention vom 13. Februar 1863 
(R.-G.-Bl. Nr. 31) bezeichnete Legalisirung. Auch Angehörige 
des Cantons Graubündten bedürfen der Einwilligung der 
Cantonsregiernng (Hofkanzleidecret vom 3. October 1836, 
polit. G.-S. Bd. 64, S. 872). 

Noch ist zu bemerken, dass, wenn umgekehrt Oester- 
reicher im Auslande sich verehelichen wollen, sie hiezu keiner 
Bewilligung bedürfen. Fordert der fremde Staat Zeugniss 
über ihre Fähigkeit zur Eheschliessung, so sind zur Aus- 
stellung desselben die politischen Bezirksbehörden, in Städten 
mit eigenen Gemeindestatuten die mit der politischen Amts- 
führung betrauten Gemeindebehörden competent. Die Unter- 
fertigung der ausstellenden Behörde hat jene Beglaubigung 
zu erhalten, welche für den Gebrauch des Zeugnisses im Aus- 
lande erforderlich ist (Ministerial-Erlass vom 27. April 1873, 
Z. 13505). Nur in der Türkei darf kein österreichischer 
ünterthan eine Ehe schliessen, bevor er dazu die Bewilligung 
des Consularamtes erlangt hat (Ministerial -Verordnung vom 
2. December 1857, R.-G.-B1. Nr. 234, und Note des Cultus- 
ministeriums vom 3. December 1858, Z. 20184, in Verings 
Archiv XV. 323). 

Die Uebeitretung der hier besprochenen Eheverbote 
wird, insofern sie unter die Bestimmung des Strafgesetzes 
fällt (§ 507), von den Gerichten untersucht und bestraft 
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Dies ist namentlich dann der Fall, wenn nicht bloss das Ver- 
bot überschritten, sondern zugleich wissentlich eine ungiltige 
Ehe geschlossen wird^^). Ausserdem begründet dieselbe eine 
polizeiliche Uebertretung und es gehört dann die Strafamts- 
handlung zur politischen Behörde**). 



") S.über diesen Paragraph Herbst, österr. Strafrecht (2. Aufl. 1859) IL 
S. 246. Die Strafe i^ strenger Arrest von drei bis sechs Monaten, welcher 
noch verschärft werden soll, wenn einem Theile das Hindemiss verheimlicht 
und er so schuldlos zu einer nichtigen Ehe verleitet worden. 

*») S. die Ministerialentsch. vom 7. Juni 1869. Z. 8199, in der Zeit- 
schrift f. Verw. 1869. S. 99. Die politischen Behörden haben dann nach 
der Ministerialverordn. vom 5. April 1855, R.-G.-BL Nr. 61, und 30. Sept. 
1857, R.-G.B1. Nr. 198, zu verfahren. Dies gilt gegenwärtig auch rück- 
sichtlich der Judenehen, indem die Bestimmung des § 130 a. b. Gesetz- 
buchs, wonach jede Uebertretung des Eheverbotes nach § 252, IL Th. des 
Strafg. vom Jahre 1803 (welcher dem § 507 des neueren Strafgesetzes 
entspricht) zu bestrafen war, als aufgehoben anzusehen ist, s. Herbst 
a. a. 0. S. 247. 



Dritter Abschnitt. 

Rechtliche Wirkungen der Ehe. 

a) Normale Wirkungen. 

§ 41. 

Die Untersuchung, die wir am Anfang unserer Schrift 
(§ 1) über das Wesen der Ehe angestellt haben, hat uns zu 
dem Resultate geführt , dass die Ehe ihrem Begrifl' nach ein 
Rechtsverhältniss ist, dass diesem Rechtsverhältniss als faeti- 
sches Verhältniss die Geschlechtsverbindung zu Grunde liegt, 
dass diese letztere endlich ebenso wie vom Recht so auch 
von der Moral beherrscht wird. Nach allen diesen Richtungen 
hin kann es sich um die Bestimmung des Inhaltes der Ehe 
handeln; es kann gefragt werden, worin der factische oder 
natürliche, worin der ethische, worin der rechtliche Inhalt 
der ehelichen Verbindung bestehe. Nur die letzte Frage 
fällt dem Rechtsgebiete anheim. 

Der rechtliche Inhalt eines Verhältnisses besteht in dem 
Inbegriff der Befugnisse, welche sich aus demselben ergeben, 
somit in, jener Macht, in jener WillensheiTschaft, welche das 
Recht den Subjecten desselben gewährt. Es wird nun häufig 
behauptet, dass die Ehe keinen derartigen Inhalt habe, dass 
sie keine Willensherrschaft, kein Recht im subjectiven Sinne 
verleihe, dass die gegenseitigen Ansprüche der Ehegatten 
blos sittliche, ihre Pflichten nicht Rechts-, sondern ethische 
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Pflichten seien. Die Aufgabe des Bechts der Ehe setzt man 
demgemäss blos in die Fixii-ung ihres Daseins, in die Bestim- 
mung ihres Anfangs- und Endpunktes ^). 

Um diese Behauptung zu entkräften, sollte es genügen, 
auf die factische Gestaltung des Eherechtes hinzuweisen. 
In jeder Ehegesetzgebung ist das gegenseitige Yerhältniss 
der Ehegatten durch eine Reihe von Bestimmungen norinirt, 
in jeder finden wir Ansprüche, denen das Gesetz Schutz ange- 
deihen lässt, sie somit als Rechtsansprüche anerkennt. Oder 
ist vielleicht der Anspruch der Frau auf den Namen des 
Mannes kein Rechtsanspruch, ihre Pflicht, des Mannes Wohn- 
sitz zu theilen, keine Rechtspflicht? .Aber auch abgesehen da* 
von ist es ein innerer Widerspnich, dass man einei-seits die 
Ehe als Rechtsverhältniss anerkennt, anderseits den aus der 
Ehe entstehenden Beziehungen den rechtlichen Charakter 
abspricht. Denn dass das Recht ein Yerhältniss zum Rechts- 
verhältniss erhebt, bedeutet nichts anderes, als dass es eben 
dadurch eine Willensherrschaft schaift. Wo eine solche Herr- 
schaft unzulässig ist, kann auch kein juristisches Yerhältniss 
bestehen. Wäre es also wahr, dass die Ehe keinen recht- 
lichen Inhalt habe, so wäre damit zugleich gesagt, dass sie 
überhaupt kein Rechtsverhältniss sei. 

^) So insbes. Savigny, System, I. § 54. Sintenis in der Zeitschr. 
f. Civür. u. Proc. XIX. S. 65 fg. und Civilr. I. S. 85. Unger I. S. 217. 
S. 510. Note 17. S. 511, Note 20, Neuner, Wesen und Arten der Privat- 
rechtsverhältnisBe (1866). Sie geben nur einen Anspruch auf Anerkennung 
des Familienverhältnisses, wo dann sich die Folgen desselben von selbst 
gestalten sollen. „Ist es z. B. anerkannt, dass die A Gattin des B sei, 
so ergibt sich von . selbst, dass sie seinen Namen und Stand erhalte'^. 
(Unger I. S. 511, Nr, 20). Aber — werden wir fragen müssen — warum 
ergibt sich das von selbst? Einzig und allein aus dem Grunde, weil es 
das Recht so will, weil dies die rechtliche Folge der Ehe ist, anders ge- 
sagt, weil die Ehe rechtliche Ansprüche schafft. Auch bieten die Familien- 
verhältnisse in dieser Beziehung keine Eigenthümlichkeit , denn ebenso 
könnte man sagen: ist anerkannt, dass A Eigenthümer ist, so ergibt sich 
von selbst, dass er dieses oder jenes Einzelnrecht an der Sache hat 
Gegen die Negining des rechtlichen Inhalts der Familienverhältnisse s. 
W^indscheid I. § 41. Nr. 1. Brinz, Fand. S. 1207. Bürkel in 
Pözls Yierteljahrschr. XI. 1869. S. 208 fg. 
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Man gibt aber der Sache oft noch eine andere Wendunp:. 
Die Rechtssätze, meint man, welche die Beziehungen der Ehe- 
gatten regeln, treffen nur gewisse Seiten des ehelichen Le- 
bens; sie sind dagegen weit entfernt, seinen Inhalt zu er- 
schöpfen. In dieser Richtung müsse erst die Ethik das Recht 
ergänzen. Auch diese Behauptung ist jedoch unrichtig; es 
liegt ihr derselbe Irrthum zu Grunde, den wir bei der Be- 
griffsbestimmung der Ehe (§ 1) hervorgehoben haben: die 
Identificirung des Rechtsverhältnisses der Ehe mit ihrer von 
der Ethik gebotenen Gestaltung. Die Ehe ist, wie wir dort 
gefunden haben, ein Rechtsbegriff; was somit das Recht über 
die Wirkungen der Ehe festsetzt, erschöpft ihren Inhalt voll- 
ständig, weil die Geschlechtsverbindung eben nur insofern 
Ehe ist, als sie unter rechtlichen Normen steht. Dass hie- 
mit auch den sittlichen Postulaten Genüge gethan wäre, 
wird allerdings Niemand behaupten wollen; aber die unsitfe- 
liche Ehe bleibt juristisch immerhin dieselbe Ehe, wie die 
sittliche. Auch hier kommen wir also zu demselben Schlüsse, 
der sich uns schon einmal ergeben hat (S. 8): Das Verhält- 
niss der Moral zum Recht ist rücksichtlich der Ehe kein an- 
deres, wie sonst auf dem Rechtsgebiete. Die Aufgabe des 
Rechts, wie der Moral besteht darin, dass sie das mensch- 
liche Handeln regeln, um es bestimmten höheren Zwecken zu 
unterordnen. Sie thun es aber in vei'fechiedener Weise: das 
Recht begnügt sich mit der äusseren Handlung, die Moral 
fordert eine bestimmte Gesinnung. So kann es also geschehen, 
dass eine Handlung, die dem Recht entspricht, sittlich oder 
unsittlich, und weil die Gebiete des Rechts und der Moral 
nicht zusammenfallen , auch sittlich indifferent sein kann ^). 
Deshalb kann auch der Inhalt des ehelichen Verhältnisses 



*) Ich entlehne Bürkel a. a. 0. S. 207 folgendes Beispiel: Jemand 
veräussert an einen Darbenden aus Mitleid und mit Abbruch an der Be- 
friedigung seiner Neigungen, oder lässt sich unter denselben Momenten 
gegen Geld Dienste leisten, in beiden Fällen handelt er sittlich. Er ver- 
zehrt die Nahrungsmittel, deren er zu seiner Existenz bedarf, er handelt 
sittlich indifferent. Er ergibt sich der Schlemmerei — er handelt un- 
sittlich. — 

Eittner, Eherecht. 20 
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dem Keehte genügen, ohne dass hiedurch über dessen sitt- 
lichen Werth etwas entschieden sei. Wenn man also be- 
hauptet,* dass das Recht den Inhalt der Ehe nicht zu er- 
schöpfen vermöge, so liegt darin nur so viel Wahres, dass 
nicht sämmtliche Beziehungen der Ehegatten vom Recht ge- 
regelt werden. Letzteres folgt auch notwendig aus der Stel- 
lung des Rechts der Ethik gegenüber. Hat ersteres die sitt- 
liche Ordnung zu schützen , so hat es anderseits auch sich 
selbst einzuschränken, um nicht xlurch zu weite Ausdehnung 
seiner Herrschaft, somit durch eine zu grosse Einengung de& 
Freiheitsgebietes, den sittlichen Werth der menschlichen Hand- 
lungen herabzudrücken; denn eine an sich sittliche Handlung 
verliert in dem Masse an ihrem ethischen Werthe, als neben 
dem freien Entschlüsse noch andere Umstände zu derselben 
nöthigen. Obgleich somit auch vom rechtlichen Standpunkte 
dahin zu streben ist, dass sich jede Ehe zu einem sittlichen 
Verhältnisse gestalte, so wird doch der Gesetzgeber nicht 
jede unter das Sittengesetz fallende Beziehung der Ehegatten 
ebendeshalb zu einer rechtlichen erheben; er wird das erst 
dann thun, wenn noch andere Postulate der Rechtsordnung 
eine bestimmte Gestaltung des ehelichen Verhältnisses fordeni. 
Das Resultat lässt sich kurz zusammenfassen: die Ehe 
hat einen rechtlichen Inhalt, sie erzeugt Rechte und Rechts- 
pflichten. Der Umfang dieser Rechte und Pflichten ist nicht 
überall derselbe, weil jene Gesichtspunkte, welche nach obigen 
Ausführungen für ihre Abgrenzung gegen das sittliche Gebiet 
massgebend sind, eine verschiedene Auffassung zulassen, ja 
zum Theil je nach Verschiedenheit der Verhältnisse ein ver- 
schiedenes Resultat ergeben müssen. Dies führt auf den 
Boden des positiven Rechts und die Frage nach dem Inhalte 
der Ehe erhält so eine engere Begrenzung, aber auch eine 
festere Basis. Von diesem Standpunkte aus haben wir näm- 
lich blos zu sehen, welche Beziehungen der Ehegatten zu ein- 
ander durch das bestimmte Recht normirt sind. Diese bilden 
dann in Bezug auf eben dieses Recht den' rechtlichen Inhalt 
der Ehe. Nur ist in dieser Beziehung mit einer gewissen 
Vorsicht zu verfahren. Die nahe Wechselwirkung nämlich, 
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welche bei der Ehe zwischen- den beiden Gebieten des 
Rechtes und der Moral herrscht, verleitet sehr oft die Gesetz- 
geber, wenn sie über die rechtliche Seite der Ehe absprechen, 
zugleich auf deren sittliche Natur hinzuweisen, häufig in Form 
von Rechtsregeln und Rechtssätzen. . Nichtsdestoweniger wer- 
den die in solchen Sentenzen enthaltenen Gebote aus dem 
Grunde allein, weil sie in einem Gesetzbuche stehen, noch 
keine Befugnisse mit dem Charakter der rechtlichen Ansprüche 
begründen, wenn ihnen derselbe sonst nicht zukommt* Wenü 
also das a. b. Gesetzbuch (§ 44) den Inhalt des Ehevertrages 
in die Verbindlichkeit setzt, „in unzertrennlicher Gemein- 
schaft zu leben, Kinder zu zeugen, sie zu erziehen und sich 
gegenseitigen Beistand zu leisten", oder wenn es vorschreibt 
(§ 90), dass die Ehegatten „eine gleiche Verbindlichkeit zur 
ehelichen Pflicht, Treue und anständigen Begegnung" haben, 
so ist erst aus anderen gesetzlichen Bestimmungen zu ent- 
nehmen, insofern dies ein Rechtsgrundsatz und insofern ein 
Sitterispruch ist. 

Worin werden wir aber dann das Criterium eines recht- 
lichen Anspruches finden? ünriehtigerweise denkt man sich 
denselben immer in Verbindung mit Zwang, so dass Recht 
nur die Befugniss wäre, welche erzwungen werden kann, deren 
Inhalt gerichtlich realisirbar ist. Diese Vorstellung mag 
nicht wenig dazu beigetragen haben, dass man den zwischen 
den Gatten bestehenden Ansprüchen den juristischen Charakter 
abgesprochen hat, da ja meistens ihre gerichtliche Verfolgung 
unzulässig oder anstössig erscheint. Indess ist der indirecte 
gerichtliche Zwang, wiewol in der Regel das Correlat des 
Rechtes, nicht notwendig mit dem letzteren selbst gegeben. 
Zu dem Begriffe des Rechts (im subjectiven Sinne) gehört 
blos eine von der Rechtsordnung anerkannte Herrschaft; so- 
mit auch ein von der Rechtsordnung zu gewährender Schütz. 
Letzterer kann sich aber auch schon darin äussern, dass ein 
gegen die Machtbefugnisse des Berechtigten gerichtetes Han- 
deln gewisse rechtliche Wirkungen zum Nachtheile des Da- 
widerhandelnden erzeugt, ja blos darin, dass gewisse Hand- 
lungen des Berechtigten, welche er zur Ausübung seines 

20* 
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Rechts vornimmt, ebendeshalb als rechtmässig erscheinen, 
während sie sonst verboten sind. Wo nicht einmal diese 
Wirkung eintritt, da ist allerdings kein rechtlicher Anspruch 
vorhanden. Ein Gebot, dessen Nichtachtung gar keine 
juristische Bedeutung hat, kann auch nicht Quelle von 
Rechten sein. 

Bevor wir auf dieser Grundlage an die Darstellung des 
Inhalts der Ehe nach den Bestimmungen des österreichischen 
Rechts gehen, soll uns noch eine allgemeine Betrachtung die 
Uebersicht der Einzelnrechte erleichtern. 

Die Familienverhältnisse charakterisiren sich von anderen 
Rechtsverhältnissen insbesondere dadurch, dass die durch die- 
selben geschaffenen Rechte und Pflichten, meist auf dem 
Princip der Gegenseitigkeit beruhen. Indem das Recht dem 
Einen eine Befugniss, eine Macht gegenüber dem Anderen 
verleiht, macht es die Ausübung derselben dem Ersteren zur 
Pflicht und schafit. so zugleich für den Letzteren ein Recht. 
Nach derselben Seite hin, nach welcher der Wille des Einen 
den Willen des Anderen beherrscht, wird er demselben unter- 
worfen. Das Kind ist unterworfen dem Erziehungsrecht des 
Vaters, es hat zugleich das Recht, von ihm die Erziehung 
zu fordern. Die Frau hat das Recht, mit dem Manne den 
Wohnsitz zu theilen; sie hat auch die Pflicht, dem Manne in 
seinen Wohnsitz zu folgen. Neben diesen wechselseitigen 
Rechten kann jedoch auch ein einseitiges Gewaltverhältniss 
stattfinden — ein Verhältniss, das den Einen dem Willen des 
Anderen unterwirft, ohne ihn gleichzeitig zum Berechtigten 
zu machen. Während in dem älteren römischen Recht diese 
Gestaltung der Familienverhältnisse vorherrscht, hat die spä- 
tere und namentlich die moderne Rechtsentwicklung dieselbe 
sehr zurückgedrängt. Nur zum geringsten Theil erscheint in 
ihr das Familienverhältniss als Gewaltverhältniss, in der Regel 
ist hier die Herrschaft zugleich Unterwerfung, die Unterwer- 
fung zugleich Herrschaft; und in dieser Gegenseitigkeit findet 
die eine und die andere ihre Rechtfertigung vor dem Forum 
der Ethik. Dies gilt namentlich auch von der Ehe ; nur dort, 
wo die Einheit des Familienlebens auch eine einheitliche 
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Willensbethätigung erfordert, wo es sich somit um Anord- 
nungen handelt , welche beide Gatten zugleich betreffen , . da 
legt das Recht naturgemäss die Entscheidung in die Hände 
des Mannes und schafft insofern eine eheherrliche Gewalt. 
Aber auch diese wird wieder dadurch gemildert, dass sie 
sich zugleich als Schutzmacht äussert und so auch auf Seite 
der Frau gewisse rechtliche Ansprüche erzeugt. So sind 
neben den wechselseitigen Rechten der Ehegatten, einseitige 
Rechte: Rechte, welche blos dem Manne und welche blos der 
Frau zustehen. Auch letztere beruhen auf dem Princip der 
Gegenseitigkeit, nur dass diese hier nicht gleichartige Rechte 
schafft, sondern der Summe der Rechte auf der einen Seite 
die Summe derselben auf der andern entgegensetzt^). 

Auch die Darstellung des persönlichen Verhältnisses der • 
Ehegatten hat somit ihre gegenseitigen Rechte als Grundlage 
anzunehmen. ^ 

. Neben den Beziehungen jedoch, welche die Ehe unter 
den Gatten selbst schafft, erzeugt sie noch andere rechtliche 
Wirkungen, welche die Verhältnisse der Ehegatten nach Aussen 
hin betreffen. Die Familiengemeinschaft nämlich, welche die 
Ehe begründet, übt einen gewissen Einfluss auf die rechtliche 
Stellung der darin verbundenen Personen — ein schwacher 
Ueberrest jener Bedeutung, welche in den Anfängen der 
Staatenbildung der Familie im Gemeinwesen zukommen mochte. 



^) Diese Wechselseitigkeit der Familienrechte wird auch in der 
Weise aufgefasst, als sei bei derselben die Pflicht das Principale, das 
Recht nur Consequenz, vgl. z. B. Brinz S. 1152. Wind scheid § 41. 
Auch dies beruht, wie mir scheint, auf einer ungehörigen Vermengung 
rechtlicher und sittlicher Gesichtspunkte. Vom ethischen Standpunkt 
überwiegt unstreitig in den Familienbeziehungen das Moment der Ver- 
pflichtung, aber sobald das Recht die hieraus entstehenden Ansprüche als 
rechtliche anerkennt, haben diese keinen anderen Charakter als andere 
Rechte : sie sind fiir den Berechtigten blosse Rechtsbefugnisse, nicht zugleich 
Verpflichtungen. Wo auch letztere vorhanden sind, da fliessen sie nicht 
aus dem Recht des Berechtigten, sondern aus dem selbstständigen Rechte 
eines anderen Rechtssubjectes. Gegen jene Auffassung hat sich auch er- 
klärt Bürkel a. a. 0. 
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Meist ist es das Gebiet des öflfentlichen Rechtes, auf welchem 
sich diese Wirkung des ehelichen Verhältnisses äussert. 

Es ergeben sich somit für die weitere Darstellung die 
Categorien: das Rechtsverhältniss unter den Ehegatten, das 
Rechtsverhältniss nach Aussen. Hievon bleiben jedoch nach 
dem Plane dieser Schrift die vermögensrechtlichen Be- 
ziehungen ausgeschlossen. 



§ 42. 

A. Das Verhältniss unter den Ehegatten. In dieser. Be- 
ziehung kommen folgende Rechte in Betracht: 

1) Anspruch auf ausschliessliche Geschlechtsgemeinschaft 
(a. b. Gesetzbuch § 90). Die demselben entsprechende Pflicht 
äussert sich in doppelter Richtung: positiv als die Pflicht, 
sich vom Ehegatten geschlechtlich gebrauchen zu lassen, 
negativ als die Pflicht, mit jeder anderen Person als dem 
Ehegatten den geschlechtlichen Umgang zu unterlassen. Was 
nun die erstere Richtung, also das Recht auf ehelichen Bei- 
schlaf betrifft, so gelangt zwar darin die physische Seite der 
Ehe zur Erscheinung, aber auf dem Rechtsgebiete hat das- 
selbe nur geringe. Bedeutung, weil es seiner Natur nach sich 
nicht zur gerichtlichen Verfolgung eignet i). Sein juristischer 



^) Doch nehmen Österreich. Commentatoren , wie Do Hin er 11.234. 
Wini warter I. 252. Stubenrauch I. 192 an, es könne auf Leistung 
der ehelichen Pflicht geklagt werden und nur die Bestimmung des ge- 
richtlichen Verfahrens, namentlich des Vollstreckungsverfahrens macht 
ihnen einige Verlegenheit. Es genügt, die Vorschläge die in dieser Be- 
ziehung gemacht werden und die Umstände, über die man den Richter 
dann folgerichtig absprechen lassen muss, in Betracht zu ziehen, um ab- 
gesehen von der geringen practischen Bedeutung einer derartigen gericht- 
lichen Klage, schon wegen der Natur des Strafgegenstandes die richterliche 
Cognition auszuschliessen. Für, das österr. Recht ergibt sich die ünstatt- 
haftigkeit eines gerichtlichen Einschreitens noch .daraus, dass darin keine 
gerichtlichen Bestimmungen über das Verfahren in solchen Fällen vor- 
kommen, eine analoge Ausdehnung der Bestimmungen über das Verfahren 
in Scheidungsfällen, wie Einige wollen, ohne gesetzlichen Anhaltspunkt 
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Charakter offenbart sich nur insofern, als in den Fällen, wo 
«s sich um die rechtliche Beurteilung des Beischlafs handelt, 
der Beischlaf unter den Ehegatten jedenfalls als rechtmässig 

Viel bedeutender ist hingegen die Wirkung des Rechts 
Auf Geschlechtsgemeinschaft nach ihrer negativen Seite hin. 
Die hieraus resultirende Gebundenheit der verpflichteten Person 
bewirkt, dass jede andere geschlechtliche Verbindung der 
Ehegatten rechtswidrig ist; sie erzeugt überhaupt unter den 
Ehegatten die Verpflichtung zur' ehelichen Treue. Ihre Ver- 
letzung ist Rechtsbruch, speciell Ehebruch, fällt als solcher 
unter die Sanction des Strafgesetzes (§§ 502. 503. 510) ^) und 
äussert auch seine Wirkung auf dem Gebiete des Privat- 
rechts. Der Verletzte hat nämlich das Recht, wegen Ehe- 
l)ruchs die Scheidung von 'Tisch und Bett oder die gänzliche 
Lösung des Ehebandes zu verlangen (a. b. Gesetzbuch §§ 109. 
115. 135). 

2) Anspruch auf eheliches Zusammenleben. Dieser führt 
zur gemeinsamen Haushaltung, mit welcher sich wieder die 
Gemeinschaftlichkeit der Wohnung verbindet. Die Leitung 
des Hauswesens kommt dem Manne zu; er hat somit über 
die Hausordnung zu entscheiden, er hat femer auch das 



ist, somit das gewöhnliche Verfahren Platz greifen müsste, was ganz und gar 
undurchführbar ist. Die richtige Ansicht haben Z e i 1 1 e r 1. 246. Nippel! 401 
Selbst im canonischen Recht gibt es eigentlich keine Klage auf Leistung der 
ehelichen Pflicht; wenn 'auch hier manche Vorschriften über den ehelichen 
Umgang sich vorfinden, z. B. c. 1. 4. 5. C. 33. qu. 4, c. 3. C. 32 qu. 2 
und von älteren Canonisten und Moraltheologen mit besonderer Breite 
und bis in sehr delicate Details besprochen werden (vgl. z.B. Sanchez, 
disputationes 1. II. disp. 9 sq.), so kommen diese Vorschriften nur inso- 
fern in Betracht, als es sich um die rechtliche Begründung der Scheidung 
von Tisch und Bett handelt, vgl. Schulte, Eher., S. 391; Note 4. 

') Daher kann der an dem Ehegatten erzwungene Beischlaf 
niemals das Verbrechen der Notzucht begründen, s. Herbst, Strafr., I. 
S. 272. 

*) Verletzungen der ehelichen Treue, welche nicht bis zum Ehebruch 
gehen, aber sich zu Uebertretungen gegen die öffentliche Sittlichkeit qua- 
lificiren, können auf Ansuchen des Ehegatten strafgerichtlich geahndet 
werden. Strafgesetz § 525. 
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Recht, den Wohnsitz zu bestimmen, welcher zugleich zum 
Wohnsitze seiner Gattin wird (a. b. Gesetzbuch §§ 91. 92). 
Der Anspruch auf Gemeinsamkeit der Wohnung und Haus- 
haltung ist ein gerichtlich verfolgbarer*), sowol von Seiten 
des Mannes als von Seiten der Frau ^). Ersterer kann somit 
verlangen, dass die Frau durch gerichtliche Zwangsmittel 
veranlasst werde, seine Wohnung zu theilen^) und ebenso 
kann die Frau gerichtliche Hilfe ansuchen, um ihre Aufnahme 
in die Wohnung des Mannes zu erwirken ''). Der Anspruch 
des Mannes, dass ihm die Frau in seinen Wohnsitz folge, hört 
auf, wenn die Wahl dieses Wohnsitzes gesetzwidrig ist, wie 



*) Die im Einverständnisse mit dem Justizministerium erflossene 
Entscheidung des Cultusministeriums vom 1. März 1868, Z. 825 (Zeitschr. 
f. Verw. 1868, S. 79) spricht den Grundsatz aus, dass Ansprüche dieser 
Art vor Gericht geltend zu machen sind, und nur ausnahmsweise, wenn Rück- 
sichten der Sicherheits- oder SittenpoKzei obwalten, die politische Be- 
hörde einzuschreiten habe, vgl. auch die oberstger. Entsch. v. 9. Octbr. 
18&7. Samml. VI. Nr. 2869. 

5) Das römische Recht kennt keine Klage auf eheliches Zusammen- 
leben vgl. 1. 5. C. de repud. 5. 17. Invitam autem ad maritum redire, 
nulla juris praecipit constitutio, was sich aus der Freiheit der Ehescheidung, 
die in gleicher Weise von dem Manne wie von der Frau gefordert werden 
konnte, erklärt. Vgl. Brinz S. 1213- 1218. Dagegen kann der Mann gegen 
Dritte , welche . die Frau wider ihren Willen zurückhalten , namentlich 
gegen ihre Eltern das interd. de liberis exhibendis utiliter anwenden 
(interd. de uxore exhibenda et ducenda) 1. 2. D. de lib. exh. 43. 30. 1. 11. 
C. de nupt." 5. 4, während umgekehrt nach modernem Recht eben in 
diesem Fall der polizeiliche und strafgerichtliche Schutz der persönlichen 
Freiheit genügt und eine besondere civilrechtliche Klage nicht not- 
wendig ist. 

«) Hat die Frau ihre eigene Wohnung, so kann der Mann auch ver- 
langen, dass ihn die Frau in dieselbe aufnehme, s. die oberstger. Entsch. 
vom 31. Juli 1861, Sammlung III. Nr. 1363. 

') Diese Zwangsmittel können jedoch keine anderen, als die durch 
die Gerichtsordnung bestimmten sein, daher ein unmittelbarer gerichtlicher 
Zwang, um die Gattin in die Wohnung des Mannes zu bringen, unstatt- 
haft ist, vgl. die Entsch. des obersten Gerichtshofes vom 9. October 1867, 
Samml. VI. Nr. 2869. Dasselbe wird auch gemeinrechtlich angenommen, 
s. die Entscheidung in Seuffert's Archiv, VII. 33. Ueber das franz. 
Recht B. Zachariae III. § 471, N. 2. 
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im Falle der unbefugten Auswanderung®); selbstverständlich 
auch dann, wenn derselbe eine Freiheitsstrafe abzubüssen hat ^X 
Auch haben bei den Militärehen zweiter Klasse die Gattinnen 
kein Recht zum Aufenthalt bei dem Gatten (s. oben S. 285 
Note 14). Unter Umständen kann übrigens die eigenmäch- 
tige Aufhebung des ehelichen Zusammenlebens einen Anspruch 
auf Scheidung oder Trennung begründen (wovon § 44. 46). 

Weiter als es die einheitliche Leitung des Hauswesens 
erfordert, geht die ehemännliche Gewalt nicht ^"), darum 
kommt namentlich auch dem Manne nach österreichischem 
Rechte kein Züchtigungsrecht der Frau gegenüber zu^^. 
Gegen dessen Misshandlungen kann die Frau den Schutz de& 
Strafgerichtes (Strafgesetz § 419) anrufen, der übrigens ebenso 
dem Manne der Frau gegenüber zu Theil wird ^^). 

3) Ein Ausfluss der Verpflichtung zur Führung des ge- 



8) S. die Entscheidung des obersten Gerichtshofes vom 24. August 
1858, Sammlung II. Nr. 609. Dagegen hat die Frau nicht das Recht, den 
Mann wegen schlechter Behandlung zu verlassen, s. die oberstgerichtliche 
Entscheidung vom 5. Juni 1868, Samml. VI. Nr. 3076. 

®) Nach unserem Strafsystem versteht sich das von selbst, über das 
gemeine .Recht s. Glück 280 fg., Sintenis VII. § 131, N. 8. Dagegen 
geht man zu weit, wenn man die Frau ihrer Pflicht, des Mannes Wohn- 
sitz zu theilen, in jedem Falle enthebt, wo jener . zur Strafe seinen bis- 
herigen Aufenthaltsort verlassen muss, so z. B. Stubenrauch I. 195 für 
den Fall, dass Jemand des Landes verwiesen wird. Consequenterweise 
müsste man dasselbe z. B. auch für den Fall annehmen, wenn ein Beamter 
strafweise versetzt wird, was doch Niemand zugeben wird. 

*") Man kann hieher noch die Bestimmung rechnen, dass die Ehefrau 
ohne Einwilligung ihres Ehemanns nicht Handelsfrau sein kann, (Handels- 
gesetz Art. 7). Es kann jedoch die mangelnde Einwilligung durch richter- 
lichen Ausspruch ersetzt werden (§ 6 'des Einfuhrungsgesetzes zum Han- 
delsgesetz). 

**) S. unter anderm die in der Gerichtszeitung 1873 Nr. 71 mitgetheilten 
strafgerichtlichen Urteile, dann die Bemerkungen Herbst's zu § 413, 419 
Strafrechts II. 172, 175. Das gilt auch dann, wenn die Frau minderjährig 
ist, für welchen Fall Nippel L, 409 eine Ausnahme annimmt. Ueber 
das gemeine Recht vgl. Glück XXIV. 383 fg., Brinz 1214. Nach baieri- 
schem Recht steht dem Manne ein massiges Züchtigungsrecht zu, s. Roth,. 
Baier. Civikecht, I. 293 fg. 

"J S. Herbst, Strafrecht, II. S. 175. 
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meinsamen Haushaltes ist die Pflicht, die hiezu nötigen ma- 
teriellen Mittel zu verschaffen. Sie steht im Zusammenhange 
mit der Gestaltung des, ehelichen Güterrechtes und kann 
daher auch durch die Ehepacte eine nähere Bestimmung er- 
halten. Ist dies nicht der Fall, so ist es Sache des Mannes 
für den gemeinsamen Haushalt, somit auch für den Unterhalt 
der Frau Sorge zu tragen ^^) und das Mass seiner Verpflich- 
tung richtet sich einerseits nach seinem Vermögen, anderseits 
nach seinem Stande (Gesetzbuch § 91). Dieselbe bezieht sich 
jedoch blos auf den Unterhalt in der gemeinsamen Haushal- 
tung, so dass, wenn die Frau eigenmächtig das Haus ihres 
Mannes verlässt, sie auch den Anspruch auf Unterhalt ver- 
liert ^^). Dagegen kann sich der Mann der Verbindlichkeit 
zur Leistung des Unterhaltes nicht dadurch entschlagen, dass 
er selbst die eheliche Gemeinschaft aufhebt ^^). In dem letz- 
teren Falle, wie überhaupt dort, wo der Unterhalt nicht ein ge- 
meinsamer ist, besteht derselbe in einem entsprechenden Geld- 
betrage ^ß). Die Frau ist aus dem ehelichen Verhältnisse 
allein nicht verbunden, den Mann aus ihrem eigenen Ver- 



'^) Dasselbe gilt auch gemeinrechtlich, vgl. z. B. 1. 7. pr. D. de jure 
dot. 23. 3. — 1. 21 pr. § 1 D. de donat. inter v. et ux. 24 1., 1. 11. C. 
de don. int. vir. et ex. 5. 16, und hiezu Sintenis III. § 131, Note 14, 
Windscheid III. § 491, Note 2, Brinz, S. 1218. 

**) Diesen Grundsatz haben die oberstgerichtlichen Entscheidungen vom 
12. Mai 1863, Sammlung IV. Nr. 1712, 24. März 18fö, Sammlung VI. 
Nr. 3021, 5. Juni 1868, Sammlung VI. Nr. 3076. 

^^) S. die oberstgerichtliche Entscheidung vom 24. August 1858, 
Sammlung IL Nr. 609, vom 11. April 1865, Sammlung V. Nr. 2148, 
6. April 1864, Sammlung IV. Nr. 1896 , 10. October 1866. Sammlung V. 
2635, 10. März 1869, Gerichtszeitung 1869, Nr. 76. 

***) Die Alimentationsbeträge sind in gewisser Beziehung privilegirt: 
sie können kein Gegenstand eines gerichtlichen Verbotes oder einer Exe- 
cution sein, Hofdecret v. 25. November 1840 J.-G.-S. Nr. 482, und andrer- 
seits ist ausnahmsweise das sonst unzulässige, gerichtliche Verbot oder die 
Execution auf Beamtenbezüge zulässig, wenn es sich um die Alimentation 
für die Gattin oder die Kinder handelt. Hofdecret 19. April 1799, J.-G.-S., 
Nr. 467, vgl. die oberstgeriihtliche Entscheidung 26. März 1874, Z. 2717, 
Gerichtsztg. 1874, Nr. 52. 
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mögen zu erhalten, insoweit nicht ein besonderer Verpflich- 
tungsgrund in dieser Beziehung besteht ^^). 

B. Das Rechtsverhältniss nach Aussen. In dieser Rich- 
tung besteht die Wirkung der Ehe nicht in. der Begiündung 
privatrechtlicher Ansprüche und Verbindlichkeiten, sondern 
darin, dass die Qualität Ehegatte gewisse rechtliche Folgen 
nach sich zieht. Diese gelangen zur Geltung nicht blos auf 
dem Gebiete des Privat-, sondeni, und zwar vorwiegend,, auch 
auf dem des öffentlichen Rechts, und äussern sich entweder 
als Befugnisse oder als Beschränkungen. Namentlich sind 
dies nachfolgende Wirkungen: 

1) Die Frau erhält den Namen des Mannes und tritt in 
dessen Standesverhältnisse (a. b. Gesetzbuch § 92). Beides 
ist nicht als ein ihr dem Manne gegenüber zustehendes Recht, 
sondern als eine auf öffentlichen Einrichtungen beruhende 
Wirkung der Ehe aufzufassen i^). Dieselbe ist daher unab- 
hängig von dem Willen der Frau^^), und tritt auch dann ein, 
wenn sie etwa mit einem Nachtheil für die Frau verbunden 
ist, namentlich also , wenn der Mann geringeren Standes ist, 
als die Frau vor ihrer Verheirathung ^^). Andei"seits. folgt 



*^ Die Bestimmung des § 796 a. b. Gesetzbuch ist eine Ausnahms- 
bestimmung. Die nähere Begründung dieser Ansicht steht allzusehr im 
Zusammenhange mit dem ehelichen Güter- und dem Dotalrechte, als dass 
dieselbe hier ausgeführt werden könnte. Der entgegengesetzten Ansicht 
«ind Fachmann IL 348. 352, Stubenrauch I. 193, Kirchstetter 
S. 594. 

**) Ueber Nameüsfiihrung vgl. insbesondere Herrmann, Recht der 
Namens führung und Namensänderung, im Archiv für civil. Praxis, Bd. 45 
(1862) S. 153 fg. Er betont sehr richtig den publicistischen Charakter 
der Namensfiührung , nimmt aber trotzdem ein „Privatrecht des Namens*" 
8. 315 fg. an. Aus seiner eigenen Darstellung folgt aber nur soviel, dass 
Privatrechtsverhältnisse auf Annahme und Fortfuhrung des Namens von 
Einfluss sind, nicht auch, dass die Namensführung selbst unter privat- 
rechtlichen Normen steht. 

**) Die Namensänderung kann nur auf Grund behördlicher Bewilli- 
gung erfolgen, worüber in dem Hofdecret vom^5. Juni 1826, polit. G.-B. 
Bd. 54 S. 56, und der kais. Verordnung vom 20. December 1848, R.-G.-B1. 
Nr. 39, Näheres bestimmt ist. 

*°) Ohne allen Grund haben einige Schriftsteller, z. B. Helfert, 
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aus derselben Auffassung, dass es zur Wahrung der bei der 
Gattin erfolgten Namens- und Standesänderung keines be- 
sonderen rechtlichen Schutzes bedarf, sondern in dieser Be- 
ziehung dieselben Bestimmungen zur Anwendung kommen, 
welche überhaupt gegen unberechtigte Namensführung und 
Standesanmassungen getroffen sind^^). Der durch die Ehe- 
schliessung erworbene Name und Stand bleibt von der Fort- 
dauer der Ehe unabhängig; die Frau behält den Namen und 
den Stand des Mannes auch nach Auflösung der Ehe, einerlei 
ob dieselbe durch Tod oder Scheidung ^2) erfolgt ist. Der 
in Folge einer strafrechtHchen Verurteilung für den Mann . 
eingetretene Verlust der Standesrechte trifft nicht zugleich 
dessen Gattin (Strafgesetz § 27). 

2) Ebenso wie der Name und der Stand , richtet sich 
auch die Staats- und Heimatsangehörigkeit der Frau nach 
der des Mannes. Eine Ausländerin erwirbt daher durch ihre 
Verehelichung mit einem Oesterreicher die österreichische 
Staatsbürgerschaft (Hofdecret vom 23. Februar 1833, J.-G.-S. 
Nr. 2595), und ebenso wird eine Oesten'eicherin durch Ver- 
ehelichung an einen Ausländer ihrer Staatsbürgerschaft ver- 
lustig (a. b. Gesetzbuch § 32 und Patent vom 21. März 1832, 
J.-G.-S. Nr. 2557, § 19). Auch erwirbt die Frau das Hei- 
matsrecht in jener Gemeinde, in welcher der Mann heimats- 



Jurisdictionsnorm , S. 59, angenommen, eine Adelige verliere nicht den 
Adelsstand durch die Verheirathung an einen Nichtadeligen , s. dagegen 
Nippel in der österr. Zeitschr. 1827. II. S. 303 und Söllner im Jurist 
Vni. S. 303 fg. 

*^) Hierüber haben nicht die Gerichte, sondern die politischen Be- 
hörden zu entscheiden, Hofdecret vom 15. Juli 1823, J.-G.-S. Nr. 1953. 

") Letzteres wird zuweilen in Zweifel gezogen, vgl. z. B. Söllner 
im Jurist, Bd. VIII. S. 326, aber mit Unrecht; denn die Namens- und 
Standesgemeinschaft ist nicht Folge des ehelichen Zusammenlebens, son- 
dern selbstständige Folge der Eheschliessung, sonst müsste auch die 
Wittwe ihren Geschlechtsnamen wieder aufnehmen. Vgl. hierüber die 
Entscheidung des Ministeriums des Innern vom 3. Juni 1871, Z. 6821, 
und die Aeusserung des Justizministeriums vom 13. März 187Ö, Z. 2180, 
in der Zeitschr. für Verw. 1871, S. 102, wo auch eine entgegengesetzte 
Ministerialentscheidung vom 20. März 1870, Z. 3988, mitgetheilt ist. 
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berechtigt ist (§ 7 des Heimatsgesetzes vom 3. December 
1863, R.-G.-B1. Nr. 105). Endlich gilt auch der persönliche 
Oerichtsstand des Mannes zugleich für die Ehegattin (Civil- 
jurisdictionsnorm § 19). 

3) Die eheliche Gemeinschaft äussert sich nach Aussen 
auch darin, dass in gewissen Rechtsangelegenheiten der Miinn 
im Namen seiner Gattin zu handeln befugt ist. Es kann 
diese Vertretung sowol auf dem Gebiete des Privat-, wie des 
öffentlichen Rechts vorkommen. Auf dem ersteren besteht 
sie in dem Rechte, die Frau vor Gericht zu vertreten, hat 
aber nicht einmal in diesem Falle den Charakter eines privat- 
rechtlichen Anspruches. Denn die Vertretung durch den 
Mann ist keine notwendige ^^) , er hat kein Recht auf Ver- 
tretung seiner Frau, sondern er kann blos verlangen, dass 
ihn das Gericht als präsumtiven Bevollmächtigten seiner Frau 
so lange ansehe, als dieselbe nicht widersprochen hat. Sein 
Vertretungsrecht ist ein Recht dem Gerichte gegenüber,' also 
ein Recht mit einem öffentlichen Charakter. Nur insofeni der 
Frau das Recht zusteht, von dem Manne auch wider dessen 
Willen sich vertreten zu lassen, entsteht auf ihrer Seite ein 
Privatrechtsanspruch gegen ihren Mann. — Die gese|^liche Prä- 
sumtion, kraft welcher der Mann als Bevollmächtigter seiner 
Gattin gilt, kann jedoch bloss den Mangel einer allgemeinen 
Vollmacht ersetzen. Zur Vornahme jener Processhandlungen 
also, welche ein nur mit einer allgemeinen Vollmacht versehener 
Mandatar nicht vornehmen kann, bedarf auch der Mann einer 
besonderen Ermächtigung 2*). 



") Die höchste Resolution vom 31. October 1785, J.-G.-S. Nr. 489 
lit. m. drückt sich hierüber folgendermassen aus: „Die Anständigkeit 
schreibt es zwar dem W^eibe selbst vor, sich in Gerichtsgeschäften der 
Hilfe und des Rathes ihres (sie) Mannes vorzüglich zu gebrauchen; doch 
soll dasselbe auch nicht dermassen gebunden sein, dass es nicht auch 
unter Vertretung ihres Vaters, seiner Anverwandten oder, wenn es zuträg- 
lich erscheint, für sich selbst seine Rechte behaupten oder vertheidigen 
könnte." 

-0 S. Dolliner II. 258, Nippel I. 413. Fachmann IL 352. 
Winiwarter I. 255. anderer Ansicht Schindler in der österr. Zeit- 
schrift 1841 IL S. 92. Stubenrauch L 196. 
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Es sei hier noch erwähnt, dass im Bagatellverfahren Ehe- 
gattinnen als Bevollmächtigte ihrer Gatten auftreten können, 
während sonst nur Männer als Bevollmächtigte zugelassen 
werden (Gesetz über das Bagatellverfahren vom 27. April 
1873, R.-G.-Bl Nr. 66, § 9). Die Frage, inwiefern der Mann 
seine Frau in Bezug auf Privatrechtsgeschäfte vertreten könne, 
gehört in das eheliche Güterrechtes). 

Als Vertreter seiner Ehefrau gilt auch der Ehemann 
rücksichtlich der Ausübung des ihr zustehenden Wahlrechtes 
in eine Gemeinde- oder politische Repräsentanz e^). 

In anderen Fällen erlaubt wieder das Gesetz dem Ehe- 
gatten irgend eine rechtliche Handlung im Interesse seine» 
Ehegenossen vorzunehmen. So kann die Nichtigkeitsbeschwerde 
oder dilö Berufung gegen ein Strafurteil zum Vortheile des 
Verurteilten auch von dessen Ehegatten ergriffen werden 
(Strafprocessordnung §§ 282. 283. 465); der Antrag um 
Wiederaufnahme des Strafverfahrens selbst nach dem Tode 
des Angeklagten von dessen Ehegatten ausgehen (Strafpi-ocess- 
Ordnung § 354) und die strafrechtliche Verfolgung einer gegen 
einen Verstorbenen gerichteten Ehrenbeleidigung auch auf 
Verlangen ^ des Ehegatten des Beleidigten stattfinden (Straf- 
gesetz § 495). 

4) Das eheliche Verhältniss begründet in Rechtsstreitig- 
keiten die Vermuthung der Parteilichkeit und bildet daher 
im Civil- wie im Strafverfahren einen Ausschliessungs- , be- 
ziehungsweise Recusationsgrund sowol den Gerichtspersonen 
und dem Staatsanwalt, wie auch Sachverständigen oder Zeugen 
gegenüber (Gerichtsinstruction § 82, Strafprocess §§ 67. 69. 
75. 120. 152, allgemeine Gerichtsordnung § 141). Anderseits 



'^) Die allzuvage Bestimmung des § 91 a. b. Gesetzbuch , es habe 
der Mann die Ehegattin „in allen Vorfällen" zu vertreten, ist blos auf die 
gerichtliche Vertretung zu beziehen, nicht aber auf eine Vertretung bei 
Eechtsgeschäften s. oberstger. Entscheidung vom 23 Febr. 1859 Z. 1868. 
Samml. IV. Kr. 2053, zum Teil anders in der Entsch. vom 2. Sept. 1868. 
Z. 6018. Samml. IV. Nr. 1779. 

^^) Vgl. z. B. galiz. Gemeindewahlordn. § 4 und § 14 der Reichs- 
wahlordnung. 
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ist auch die Ausserachtlassung der jedem Bürger obliegen- 
den Pflicht, dem Gerichte bei Verfolgung von 'Verbrechern 
behilflich oder doch nicht hinderlich zu sein, straflos,' wenn 
es sich um die strafgerichtliche Verfolgung des Ehegenossen 
handelt (Strafgesetz §§ 60. 61. 216). 

5) Nach österreichischem Recht erlangt eine minder- 
jährige Person durch die Eheschliössung zwar nicht die Eigen- 
Ijerechtigung ; aber die persönliche Gewalt des Vaters oder 
Vormundes über die minderjährige Frau hört dadurch auf, 
dass dieselbe unter die Gewalt des Mannes kommt. Stirbt 
der Mann während der Mindeijährigkeit, so lebt die väterliche 
oder vormundschaftliche Gewalt wieder auf (a. b. Gesetzbuch 
§§ 175. 260). In vermögensrechtlicher Beziehung hingegen 
bringt die Verehelichung keine Aenderung hervor, wenn nicht 
etwa der Mann zum Curator bestellt wird, was vom Ermessen 
des Gerichtes abhängt (a. b. Gesetzbuch § 260) ^7). 

6) Gewisse Handlungen verlieren oder ändeni dadurch 
ihre strafrechtliche Qualification, dass sie gegen den Ehegatten 
gerichtet sind. Dies gilt namentlich von Diebstählen und 
Veruntreuungen zwischen Ehegatten, welche, wenn sie auch 
objectiv den Thatbestand des Verbrechens begründen, dennoch- 
bloss als Uebertretungen jind dann auch nicht von Amts- 
wegen bestraft werden (Strafgesetz §§ 189. 463 und 525). 

7) Zu den Wirkungen der Ehe gehört es ferner, dass 
die in einer solchen Verbindung geborenen Kinder eben- 
deshalb eine besondere rechtliche Stellung erlangen, die den 



*') Das Österr. Recht unterscheidet sich in dieser Beziehung grund- 
sätzlich von dem gemeinen, wie sich letzteres auf Grund deutschrechtlicher 
Grundsätze ausgebildet hat. Damach wird die Tochter durch Verheira- 
tung von der väterlichen Gewalt vollständig frei, und es erscheint dies 
nicht als Uebertragung der Vormundschaft auf den Mann, sondern als 
Wirkung der durch die Verehelichung gegebenen Selbstständigkeit. Vgl. 
über diese Frage, die übrigens mit der Erlöschung der Vormundschaft 
durch eigene Haushaltung, die früher sog. emancipatio Saxonica, im Zu- 
sammenhange steht, insbesondere Kraut, Vormundschaft, II. S. 644 fg., 
Zimmermann im Archiv für civil. Praxis, Bd. 50 (1867) S. 165 fg.,^ 
Roth, Baier. Civ., I. S. 293. 
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ausser der Ehe geborenen Personen nicht zukommt. Das 
Nähere hierüber gehört nicht mehr in das Eherecht, sondern 
in die Darstellung des Eltern- und Kinderrechtes. 



b) Beschränkung der normalen Rechtswirkungen 

der Ehe. 

1) Durch Tertra^. 

§ 43. 

Die Rechtssätze, welche lücksichtlich des Inhalts und 
4er Wirkungen des ehelichen Verhältnisses gelten, sind im 
allgemeinen zwingender Natur: sie schliessen die Privat- 
willkür in der Regel aus. Nur wo die Wirkungen der Ehe 
sich bloss innerhalb der veimögensrechtlichen Sphäre äussern, 
haben die gesetzlichen Bestimmungen den Charakter disposi- 
tiver Nonnen, welche dem ausdrücklich stipulirten Willen 
der Parteien weichen. Wo hingegen diese veimögensrecht- 
liche Seite aufhört, da ist die vom Recht geforderte Gestal-' 
tung des ehelichen Verhältnisses, weil mit sittlichen Postu- 
laten oder mit Anforderungen der öffentlichen Ordnung im 
Zusammenhange, «in absolutes Gebot. Eine vertragsmässige 
Modification der aus der Ehe sicli ergebenden Rechte und 
Vei-pflichtungen, ist demnach rechtlich unwirksam. 

Dies gilt auch nach österreichischem Recht. 

Schon die ältere Gesetzgebung hat den Gmndsatz ange- 
nommen, es komme der Verabredung, dass die Gattin des 
Namens oder der Standesrechte des Mannes nicht theilhaftig 
werden soll, gar keine rechtliche Wirkung zu^). Ebenso 



*) Dies wurde schon vom Kaiser Joseph wiederholt ausgesprochen, 
s. Hofdecret 7. August 1783, J. G.-S. Nr. 173, v. 12. Juni und 13. August 
1783, Handbuch II. S. 324, wo diese Ehen als mariages de conscience 
bezeichnet werden. Sonnen fels in seinem Werke über den Geschäfts- 
styl, Wien 1784, fuhrt den Wortlaut eines in dieser Angelegenheit vom 
Kaiser im Jahre 1783 an den Grafen Kolovrat erlassenen Handbillets an, 
das, für die Denkungsart das Kaisers charakteristisch, hier seinen Platz 
finden möge : „Die Religion, auf welche in Ehegesetzen mit zurückgesehen 
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unwirksam ist jede vertragsmässige Aendeiiing anderer durch 
das Gesetz dem Gatten eingeräumten Rechte, auch wenn 
diese den Charakter blosser Privatrechte haben. Es folgt 
dies für das östeiTeichische Recht sowol aus der gebietenden 
Fassung der §§ 90—92 des a. b. Gesetzbuches, als auch aus 
dessen Bestimmung im § 59, womach den bei der Ehe- 
schliessung getroffenen Neben Verabredungen die rechtliche 
Wirksamkeit abgesprochen wird 2). Daher ist unrichtig die 
Ansicht, als sei es dem Gatten gestattet, durch einen vor der 
Ehe geschlossenen Vertrag die Veipflichtung zum gemein- 
samen Wohnsitz auszuschliessen *). Selbst die Verbindlichkeit 
zum Unterhalte der Frau, obgleich vennögensrechtlicher Natur 
imd daher im Allgemeinen von der Disposition der Parteien 
abhängig, ist insofern ihrer W^illkür entzogen, als der Mann 



werden muss, gestattet dem unverehelichten Manne, eine unverehelichte 
Weibsperson, die ihm in verbotenen Graden nicht anverwandt ist, zu 
ehelichen; aber sie befiehlt Keinem, zu heirat]ien und schliesst keine 
Classe von der Ehe aus. Ahnenstolz und gesellschaftliche Vorurtheile 
haben die mariages de conscience erfinden machen : sie können und sollen 
in Zukunft dahin aufgehoben sein, dass sie dem Aufgebote, und allen 
anderen aus Contracten entstehenden Verbindlichkeiten, wie andere Ehen 
unterliegen. Wer erröthet, eine Handlung öffentlich zu thun, der soll sie 
auch im Geheimen unterlassen ! Wer überzeugt von seinem zeitlichen 
Glücke und Vergnügen eine Gattin aus einer unteren Classe zu nehmen 
sich entschliesset, muss auch standhaft genug sein, den Vorurtheilen Trotz 
zu bieten. Nach diesem Grundsatze ist künftig vorzugehen und sind die 
geistlichen und weltlichen Behörden zu belehren". 

') S. über die richtige Auslegung dieses § oben S. 207. 

^) Ist in den Ehepacten ein Wohnsitz stipulirt, so kann dies nur 
von Einfluss sein auf die Gestaltung des Güterrechts; benimmt aber dem 
Manne nicht das Hecht, zu verlangen, dass ihm die Frau in den von ihm 
gewählten Wohnsitz fQlge. Letzteres nehmen dennoch an Dolliner II. 
261, Winiwarter I. 257, Stubenrauch I. 195. Das preussische Recht 
(L.-R. Th. 2. Tit. I. § 682) lässt derlei Verabredungen zu, was vielfach 
getadelt wird, vgl. Richter § 284, Note 14. Die Frage, inwiefern ein 
Verzicht auf die eheliche Beiwohnung rechtlich wirksam ist, ist in Anbe- 
tracht dessen, was im vorhergehenden § Note 1 hierüber bemerkt worden 
ist, unpractisch, und verdient nicht die ihr zu Theil gewordene Beachtung, 
s. z. B. Dolliner IL S. 236 fg., Nippel L 402, Stubenrauch L 192, 
wäre aber jedenfalls zu verneinen. 

Rittner, Eherecht. 21 
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sich hiedurch der Pflicht nicht entziehen kann, seiner gänz- 
lich mitteilosen Gattin wenigstens den notwendigen Unterhalt 
zu leisten*). 

Während so nach östen-eichischem Recht eine vertrags- 
mässige Modification der Rechtswirkungen der Ehe unzulässig 
ist, kann dieselbe aus einem anderen Gninde eintreten: näm- 
lich in Folge eines gerichtlichen Ausspiiiches auf Scheidung 
von Tisch und Bett^). 

2) Scheidung Ton Tisch und Bett. 

§44. 

Die Scheidung von Tisch und Bett ist die gesetzmässige 
Aufhebung der ehelichen Gemeinschaft, ohne Auflösung der 
Ehe selbst. Sie eraeheint als praktisch gebotenes Con-elat 
des bald näher dai-zustellenden Princips der Untrennbar- 
keit der Ehe. Weil nämlich das Recht, die Lösung der Ehe 
entweder ganz ausschliesst oder doch bedeutenden Beschrän- 
kungen unterwirft, während es doch anderseits nicht hindern 
kann, dass die factische Gestaltung des ehelichen Verhältnisses 
mit den an dasselbe ergehenden Postulaten des Rechts und 
der Moral in einen unvereinbaren Widei-streit gerathe, so hat 
es in anderer Weise wenigstens für eine theilweise Aus- 
gleichung dieses Gegensatzes zu sorgen. Dies geschieht, in- 
dem das Gesetz, ohne die Existenz der Ehe zu gefährden, 
ihre rechtlichen Wirkungen nach jener Seite hin als auf- 
gehoben erklärt, welche eben eine bestimmte einheitliche Ge- 



*) Dies ist allgemein anerkannt, s..aucli die in der Gerichtszeitung 
V. J. 1858 Nr. 103 angeführte Entscheidung. 

5) An diesem Orte wäre zugleich über die durch das Sonderrecht 
der souveränen und mediatisirten Häuser geschaffenen Ausnahmen zu handeln 
(Missheirathen und morganatische Ehen). In der Vorrede ist der Grund 
angegeben, warum wir dieses Sonderrecht hier ausser Betracht lassen. 
Es möge vorläufig genügen die Hinweisung auf Heffter, Die Sonder- 
rechte der souveränen und mediatisirten, vormals reichsständischen Häuser 
Deutschlands, 1871, insb. S. 92 fg., und über das österreichische Kaiser- 
haus S. 245 fg. 
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sinnung der Ehegatten zur thatsächliehen Voraussetzung hat, 
nämlich in Bezug auf die eheliche Gemeinschaft und die sich 
daran knüpfenden Rechtsfolgen, Schon * aus dem Gesagten 
ergibt sich, wie in jeder positiven Gesetzgebung ein innerer 
Zusammenhang zwischen den Bestimmungen über die Tren^ 
nung der Ehe und die Scheidung von Tisch und Bett ob- 
waltet^). Die letztere ist gleichsam ein Con-ectiv. der Be- 
schränkung der ersteren. Je engere Schranken somit die 
Gesetzgebung der Ehetrennung setzt, desto grösser wird die 
Bedeutung sein, welche sich in derselben an die blosse Se- 
paration knüpfen wird. So erklärt es sich, waiiim die Schei- 
dung von Tisch und Bett im katholischen Eherechte 2) eine 
bei weitem genauere Durchbildung erfahren hat und überhaupt 
zur grösseren Geltung gelangt ist, wie im protestantischen; 
warum dem römischen Recht, welches das Princip der freien 
Scheidbarkeit angenommen, das Institut der Scheidung von 
Tisch und Bett fremd ist. Dasselbe trifft auch bei den modenien 
Gesetzgebungen zu ; so hat beispielsweise im preussischen Recht, 
weil die Ehetrennung sehr erleichtert ist, die Separation eine 
geringe, mehr processuale Bedeutung, während sie im franzö- 
sischen Recht erst dann zur grösseren Bedeutung gelangte, 
als die Giiindsätze des Code civil über die Scheidung auf- 
gegeben worden sind. Das österreichische Recht, welches 
die Unauflösbarkeit der Ehe katholischer Personen ausge- 
sprochen hat, war ebendeshalb angewiesen, die Scheidung von 
Tisch und Bett genau zu nomiiren» Die Lücke, welche in 
dieser Beziehung die älteren Ehegesetze aufzuweisen hatten ^), 

^) Dieses Zusammenhanges wegen, sowie wo auf historische 'Ent- 
wickelung das Hauptgewicht zu legen ist, lässt es sich wol rechtfertigen, 
wenn die Darstellung dieser Lehre mit der Lehre von der Auflösung der 
Ehe verbunden wird. Vom juristisch- dogmatischen Standpunkte jedoch 
erscheint die Scheidung von Tisch und Bett als Beschränkung des nor- 
malen Inhalts der Ehe, und findet somit zweckmässiger ihre Stellung bei 
der Lehre von den Wirkungen der Ehe. 

*) S. dessen Bestimmungen, sowie der anderen im Text erwähnten 
Gesetzgebungen am Schlüsse dieses §, Note 31. 

*) Das Ehegesetz v. J. 1783, § 45, gestattet Sonderung von Tisch, und 
Bett nur auf Grund des Einverständnisses der Ehegatten, sonst wären 

21* 
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machte sich praktisch bald fühlbar, so dass das a. b. Gesetz- 
buch schon detaillii-te Voi-schriften darüber enthält. Sie be- 
ziehen sich zwar auf alle Confessionen; da aber die gesetz- 
lichen GiUnde der Separation sich von den Gründen der Tren- 
nung, wie sie bei nichtkatholischen Religionsgenossen bestimmt 
sind, wenig unterscheiden, kommt die Scheidung von Tisch 
und Bett hauptsächlich bezüglich katholischer Ehen in Be- 
tracht*). Sie wird nach einer seit dem westgalizischen Gesetz- 
buche den östeiToichischen Gesetzen geläufigen Terminologie, 
als Ehescheidung der Ehetrennung gegenüber gestellt, obgleich 
die erstere Bezeichnung sonst eben von der gänzlichen Auf- 
lösung der Ehe gebraucht wird. In der folgenden Dai-stellung 
werden wir der Küi-ze wegen diesen Sprachgebrauch beibe- 
halten, so dass, wo von Scheidung die Rede ist, die soge- 
nannte Scheidung von Tisch und Bett (separatio quoad tho- 
nim et mensam) zu verstehen ist. 

Die Scheidung gründet sich immer auf einen gerichtlichen 
Ausspmch, indem einer von' den Ehegatten selbst, ohne Mit- 
wirken des Gerichtes, vorgenommenen Aufhebung der ehelichen 
Gemeinschaft keine rechtliche Wirkung zukommt (b. Gesetz- 



sie unbedingt verpflichtet, die eheliche Gemeinschaft fortzusetzen; selbst 
„wenn ein Ehegatte von dem andern gröblich misshandelt, oder der Ver- 
führung zu Lastern und verderbten Sitten ausgesetzt würde", lässt ihn 
das Gesetz nur „durch die gewöhnlichen Rechtswege Hilfe und Sicherheit 
suchen". Denselben Grundsatz haben auch noch spätere Verordnungen, 
wie die Hofdecrete vom 12. Juni 1783, J.-G.-S. Nr. 242, vom 9. Mai 1785 
Jv-G.-S. Nr. 422, vom 19. Mai 1786, J.-G.-S. Nr. 550. Erst das Hofdecr. 
vom 13. October 1786, J.-G.-S. Nr. 585, Hess, wenn ein Theil aus vorsätz- 
licher Bosheit in die Scheidung nicht einwilligen wollte, gerichtliche Sepa- 
ration auch auf einseitiges Verlangen zu. Im Gesetzbuche 1797 sind 
schon die Scheidungsgründe einzeln angegeben. 

*) Auch auf die Juden beziehen sich die Vorschriften über Scheidung 
von Tisch und Bett (a. b. G.-B. § 132), haben aber bezüglich derselben 
geringe praktische Bedeutung, weil das mosaische Recht diese Scheidung 
nicht anerkennt und überdies die Trennung der Judenehen auf Grund des 
beiderseitigen Einverständnisses auch nach österreichischem Recht ge- 
stattet ist. Vgl. hierüber Grassl, Eherecht, S. 194 fg., Wessely, 
lieber Scheidung und Trennung jüdischer Ehen in der allgem. österr. 
Gerichtszeitung 1853, Nr. 55 fg., 71 fg. • 
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» 

l3uch § 93). Dieser gerichtliche AusspiTich erfolgt nie von 
Amtswegen, sondern auf Verlangen der Ehegatten und seine 
Voraussetzungen sind verschieden^ je nachdem beide Ehegatten 
oder bloss einer von ihnen in die Scheidung- einwilligte. 
Darnach ist zu untei*scheiden zwischen der einverständlichen 
(a. b. Gesetzbuch §§ 103 — 106) und der uneinverständlichen 
Scheidung (§§ 107-109) 0). 

a) Einverständliche Scheidung. Wenn beide Ehe- 
gatten von dem Eichter die Aufhebung ihrer ehelichen Ge- 
meinschaft fordern, so hat derselbe, ohne in die Gründe dieses 
Verlangens einzugehen, die Ehescheidung.auszusprechen (§ 103). 
Diese gesetzliche Bestimmung bemht auf einem gewiss zu 
billigenden legislativen Gedanken. Denn erstens lässt eben 
das einverständliche Verlangen nach Scheidung auf eine Zer- 
rüttung des ehelichen Verhältnisses schliessen, der gegenüber 
die Gemeinschaft ihre Gmndlage verloren hat; zweitens — 
und dieser Umstand fällt noch mehr ins Gewicht — ist hier- 
durch die Möglichkeit gegeben, die Scheidung zu erwirken, 
ohne sich einer gerichtlichen Procedur unterwerfen zu müssen, 
die für den Ruf und das Feingefühl des schuldlosen Theils 
oft noch peinlicher werden kann, wie für den schuldtragenden. 
Die gegenseitige Einwilligung ist dann bloss die Foim, welche den 
Ehegatten dazu dient, den wahren Scheidungsgrund zu verdecken 
und so eingehenden gerichtlichen Erörteiiingen zu entgehen. 

Während jedoch die Zulassung der freiwilligen Scheidung 
in der ebenbezeichneten Richtung wohlthätig wirken kann, 
ergibt sich aus der Ausschliessung jeder richterlichen Cognition 
die Notwendigkeit gewisser beschränkender Bedingungen und 
erschwerender Foimvorschriften , damit nicht die schranken- 
lose Freiheit der Scheidung die Ehegatten in dieser Beziehung 
zu übereilten Entschliessungen hindränge oder Verwirioing in 
den Rechtsverhältnissen der Ehegatten selbst oder dritter Per- 
sonen herbeiführe. Diesen Rücksichten hat das österreichische 
Recht in nachfolgenden Bestimmungen Rechnung getragen: 



*) Die Beötimmungen des a. b. G.-B. finden ihre Ergänzung in dem 
das Yerfahren in Ellestreitigkeiten betreffenden Hofdecrete v. 23. August 
1819, J.-G.-S. Nr. 1595, welche wir in der Folge mit: Eheprocess citiren. 
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1) Der gerichtlichen Verhandlung sollen Versöhnungs- 
versuche vorausgehen. In dieser Beziehung sind die Vor- 
schriften des a. b. Gesetzbuches (§ 104) durch das Gesetz 
vom 31. Defeember 1868, R.-G.-B1. 1869 Nr. 3, ergänzt wor- 
den. Darnach können die Versöhnungsversuche entweder von 
dem' ordentlichen Seelsorger der Ehegatten oder von dem zur 
Scheidung zuständigen Gericht selbst®) vorgenommen werden» 
Wählen die Ehegatten den ei-steren Weg, so haben sie ihren 
Entschluss zur Scheidung dem Seelsorger ') zu eröffnen; dieser 
soll durch geeignete, zu drei verschiedenen Malen wiederholte 
Voi-stellungen sie von diesem Entschlüsse abzubringen suchen, 
und' falls dies keinen Erfolg hat, durch ein schriftliches Zeug- 
niss bestätigen, dass die von ihm vorgenommenen Versöh- 
nungsversuche vergeblich waren. Haben sich hingegen die Par- 
teien mit ihrem Scheidungsgesuch direct an das Gericht gewen- 
det oder haben sie überhaupt das erwähnte schriftliche Zeug- 
niss des Seelsorgers nicht beigebracht, so hat das Gericht, 
bevor es in die Verhandlung eingeht, die erwähnten Vor- 
stellungen zu drei verschiedenen Malen in Zwischenräumen 
von je acht Tagen zu richten (cit. Ges. § 2) und in einem 
hieiilber eigens aufzunehmenden Protokoll das Ergebniss der 
Versöhnungsversuche zu konstatiren (§ 3). Auch bei Personen, 
die keiner gesetzlich anerkannten Religionsgesellschaft ange- 
hören, sind die Versöhnungsversuche vom Gerichte vorzuneh- 
men (Ges. V. 9. April 1870, R.-G.-Bl. Nr. 51). 



^) Zur Bewilligung der einverständlichen Scheidung ist dasjenige 
Bezirksgericht berufen, dessen Gerichtsbarkeit der Ehegatte unterworfen 
ist (Civiljurisdictionsnorm § 87). 

^ Bei gemischten Ehen steht es dem Ehegatten frei, sich zu diesem 
Zwecke bei dem Seelsorger des einen oder des anderen Theiles zu melden. 
Beschränkungen, die in dieser Beziehung gesetzlich oder gewohnheitsmässig 
bestanden, vgl. z. B. die Bemerkungen bei Dolliner III. S. 26, sind in- 
folge der jetzigen Gestaltung der interconfessionellen Verhältnisse wegge- 
fallen, und es ist namentlich auch als beseitigt anzusehen die Bestinm)ung 
des Hofdecretes vom 10. August 1821, J.-G.-S. Nr. 1789, es habe bei der 
Scheidung jüdischer Eheleute, von denen ein Theil die christliche Religion 
angenommen, der christliche Seelsorger beiden Theilen die Yorstellungea 
zur Aussöhnung zu machen. 
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2) Die Scheidung auf Gnind des beiderseitigen Einver- 
ständnisses kann nur dann bewilligt werden, wenn zugleich 
zwischen den Ehegatten ein Uebereinkommen in Bezug auf die 
Begelung ihrer Veimögensverhältnisse, namentlich über den 
Unterhalt der Ehegattin, getroffen worden ist, und auch ihre Ver- 
pflichtungen deii Kindern jgegenüber gehörig nonniii; sind (a. b. 
Gesetzbuch § 105 und Eheprocess § 8). In letzterer Beziehung 
wird der Richter von Amtswegen darauf zu sehen haben, dass 
den Kindern der geschiedenen Ehegatten kein Abbmch an 
ihrem Rechte geschehe; er wird somit, wo dies der Fall ist, 
die Bewilligung der Scheidung verweigern. Bezüglich der 
Ehegatten selbst hat er zwar auf die Regelung ihrer Ver- 
mögensverhältnisse keinen Einfluss zu nehmen, indem hierüber 
bloss der Wille der Parteien entscheidet; immerhin hat er 
aber darauf zu achten, dass überhaupt diese Regelung vor- 
genommen werde und darf somit die Scheidung nicht aus- 
sprechen, wenn rücksichtlich der Verniögensauseinandei-setzung 
oder der sonstigen Ansprüche erst weitere rechtliche Verhand- 
lungen nötig wären ^). 



B) Ich kann mich nämlich nicht einverstanden erklären mit der von 
den Commentatoren (so Doli in er III. S. 34 fg., Nippel II. 63, Wini- 
warter 1.286, Stubenrauch 1.229, Kirchstetter S. 89) vertheidigten 
Ansicht, als genüge die blosse Erklärung der Ehegatten, dass sie ein 
Uebereinkommen getroffen haben. Wäre dies richtig, so hätte die vom Gesetz 
geforderte Bedingung nicht die geringste practische Bedeutung, während 
es dem Gesetzgeber daran gelegen ist, zugleich mit der Scheidung die Ehe- 
gatten zur Ordnung ihrer vermögensrechtlichen Beziehungen zu vermögen, 
um hierdurch künftigen Eechtsstreitigkeiten vorzubeugen, ja vielleicht unt^r 
Umständen die Gatten von dem Entschlüsse der Trennung abzubringen. 
Welchen Sinn hätte auch die Anordnung des Hofdecretes vom 23. August 
1819 (§ 8), es dürfe bei Bewilligung der einverständlichen Scheidung kein 
Vorbehalt weiterer Verhandlungen über Unterhalt der Ehegattin und 
Kinder oder sonstige Vermögensverhältnisse zugelassen werden, wenn der 
Richter nicht in der Lage wäre, das Uebereinkommen der Ehegatten zu 
prüfen. Auch § 1263 a. b. G.-B. bestimmt, dass bei der einverständlicheiji 
Scheidung die Vermögensverhältnisse immer durch Uebereinkommen ge- 
regelt werden. Die früheren Ehegesetze, so Ehepatent 1783, § 46 und 
Gb. 1797, § 106, lassen allerdings die hier gegebene Erklärung nicht zu, 
aber man muss bedenken, dass sie üi^rhaupt bezüglich der Scheidung 
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Die Einwilligung zur Ehescheidung kann auch von einer 
nicht eigenberechtigten Person rechtsgiltig gegeben werden; 
nur das die Vennögensverhältnisse betreffende Uebereinkommen 
bedarf, ebenso: wie andere Verträge, der Genehmigung der 
gesetzlichen Vertreter und des vonnundschaftlichen Gerichtes 
(a. b. Gesetzbuch § 106). 

b) Uneinverständliche Scheidung. Während die 
ältere östen-eichische Ehegesetzgebung die Scheidung bloss 
auf Gnind des beiderseitigen Einverständnisses gestattet ®), 
ist dieselbe nach dem a. b. Gesetzbuches auch auf Ansuchen 
eines Ehegatten zulässig, sobald derselbe hiezu „rechtmässige 
Gründe hat" (§ 109). Die gesetzlichen Scheidungsgründe be- 
mhen theils auf einem Vei-schulden, theils auf zufälligen Um- 
ständen. Zu der letzteren Categorie gehören anhaltende, mit 
Gefahr der Ansteckung verbundene Leibesgebrechen ^^); zu 
den ersteren zählt das «Gesetz nachstehende widen-echtliche 
Handlungen des geklagten- Theils: a) Ehebmch oder eine 
strafgesetzlich als Verbrechen qualificirte Handlung, b) Bos- 
hafte Verlassung. Der gesetzliche Ausdmck ist zu enge, 
weil damnter überhaupt jede willkürliche und widerrechtliche 
Aufhebung der ehelichen Gemeinschaft, somit auch die Ver- 
stossung des Ehegatten oder die gnindlose Weigening der 
Frau, ihrem Mann in seinen Wohnsitz zu folgen, zu veratehen 
ist. c) Unordentlicher Lebenswandel, wodurch ein beträchtlicher 
Theil des Veimögens des klagenden Ehegatten oder die guten 
Sitten der Familie in Gefahr gesetzt werden, d) Dem Leben 
oder der Gesundheit gefährliche Nachstellungen, e) Schwere 
Misshandlungen oder nach dem Verhältnisse der Pei-fionen 



lückenhafte Bestimmungen enthalten, die im a. b. G.-B. eine genauere 
Präcisirung erhalten haben. 

») S. oben Note 3. 

") Obgleich der Ausdruck „Leibesgebrechen" zunächst blos aal 
Abnormitäten in der körperlichen Organisation hindeutet, so unterliegt es 
wol keinem Zweifel, dass hierunter auch Krankheiten im engeren Sinn 
zu verstehen sind, vgl. die aberstgerichtliche Entscheidung vom 31. Jänner 
1865, Sammlung V. Nr. 2105. ^ 
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empfindliche, wiederholte Kränkungen ^0- Es ist allgemein 
anerkannt, dass diese Aufzählung keine taxative ist; aber 
sie hat jedenfalls die Bedeutung, dass nur solche Umstände 
zui" Begründung der Scheidung angeführt werden können, 
welche einem der im Gesetze ausdrücklich namhaft gemachten 
Scheidungsgrunde. im Wesentlichen gleichkommen^^). 

Auch bei der uneinvei-ständlichen Scheidung gehen der 
gerichtlichen Verhandlung Vei*söhnungsversuche in derselben 
Weise, wie das bei der freiwilligen der Fall ist, voraus (§ 107); 
die Weigening des beschuldigten Theiles vor dem Pfan-er zu er- 
scheinen, gilt als ZuiUckweisung der Versöhnungsversuche 
(ebendort). Werden letztere vom Gerichte*^) vorgenommen,* 
so hängt es von dem Ennessen ab, ob es das Ausbleiben des 
Ehegatten ebenfalls in dem angegebenen Sinn deuten^ oder 
die zwangsweise Voifühning desselben anordnen soll *^). — 



^*) Kücksichtlich der zuletzt angeführten Scheidegründe kommt es 
sehr viel auf die die. Misshandlnng oder Beleidigung begleitenden Umstände 
an und es mnss daher die Beurteilung derselben dem Ennessen des 
Bichters überlassen bleiben. Dahin ist auch die Streitfrage zu erledigen, 
ob zur Begründung der Scheidung wegen „schwerer Misshandlungen" 
schon eine Thätlichkeit genüge, (wie Fachmann II. 432, Stuben- 
rauch I. 233) oder eine" Wiederholung derselben erforderlich sei (wie 
Do Hin er HI. 81, Nippel H. 93). Es ist dies^eben je nach den Um- 
ständen bald zu bejahen, bald zu verneinen. 

>^) Vgl. auch die oberstgerichtliche Entscheidung vom 31. Jänner 
1865, Sammlung Y. Kr. 2105, worin Epilepsie als Scheidungsgrund zuge- 
lassen worden ist. 

*') Competent hiezu, wie überhaupt in den Rechtsangelegenheiten, in 
denen es sich um die nichteinverstandliche Scheidung handelt, ist der 
Gerichtshof erster Instanz, in dessen Sprengel die Ehegatten ihren letzten 
gemeinschaftlichen Wohnsitz hatten. Gesuche um vorläufige Bewilligung 
eines abgesonderten Wohnortes für den gefährdeten Theil und um den 
Auftrag zur Entrichtung des Unterhaltes können auch bei dem persön- 
lichen Gerichtsstande des Ehegatten angebracht werden (Giviljurisdictions- 
norm § 14). 

'*) Dass nämlich der Richter berechtigt ist, die zwangsweise Vor- 
führung des Vorgeladenen zu veranlassen, folgt aus der Bestimmung des 
§ 6 Eheproc ; während andrerseits in den meisten Fällen aus dem Factum 
des Nichterscheinens auf die Erfolglosigkeit der vorzunehmenden Ver- 
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Uebrigens hat das Gericht auch im Zuge der weiteren Ver- 
handlung auf Versöhnung der Ehegatten bedacht zu sein, 
und wenn diese undurchführbar ist, wenigstens dahin zu 
streben, dass die Scheidung durch einverständliches Ueber- 
•einkommen der Paiteien zu Stande komme (Eheprocess § 3). 
Scheitera alle diese Vergleichsversuche, so ist die Verhandlung 
durchzuführen und auf Gioind derselben über die Zulässig- 
keit der Scheidung abzusprechen (Eheprocess § 12). Noch 
vor der Entscheidung kann dem gefährdeten Theil ein abge- 
sonderter Wohnoit bewilligt werden (a. b. Gesetzbuch § 107) ^% 
für welchen Fall zugleich der Ehegattin ein angemessener 
Unterhalt angewiesen werden kann^^); Bei der Verhandlung 
und namentlich auch bei der Beweisfuhi-ung sind zwar . die 
allgemeinen Vorschriften der Gerichtsordnung anzuwenden; 
doch hat der Richter, wenn die die Scheidung begillndenden 
thatsächlichen Umstände unter den Parteien streitig sind, von 
Amtswegen alles zu berücksichtigen und zu eifoi*schen, was 
zur Aufklämng des Sachverhaltes beitragen kann *'). Nament- 
lich muss bei denjenigen Scheidungsgiünden , welche auf 
einem Verechulden bemhen, die richterliche Untersuchung 
nicht blos auf die Erforschung des objectiven Thatbestandes, 
sondern auch auf alle jene Umstände gerichtet sein, welche 
über die Zurechenbarkeit einer Handlung entscheiden. 

Es trifft sich oft, dass dieselben Umstände, welche den 
Anspnich auf Gewähi-ung der Scheidung begründen, zugleich 



söhnungsversuche wird geschlossen werden können, vgl. über diese Frage 
die Autsätze von Kissling und Easerer in der österr. Gerichtszeitung, 
Jahrgang 1868, Nr. 86, 89, 93. 

^^) Die Ehescheidungsklage muss aber bereits angestellt sein, s. die 
oberstgerichtliche Entscheidung vom 8. August 1864, Sammlung lY, 1954^ 
(anders die Entscheidung des österr. Oberlandesgerichts v. 5. Februar 1870, 
Gerichtszeitung 1870, Nr. 87). 

^*) Arg. § 108. 117. a. b. G^B., vgl. hiezu die oberstgerichtliche Ent- 
scheidung vom 24. September und 21. October 1873, in der Gerichtsztg. 
1873, Nr. 103, und vom 5. November 1873, Gerichtsztg. 1874, Nr. 84. 

*') Hierauf deutet sowol der § 107 a. b. G.-B. als auch das Ehe- 
processgesetz § 1. Letzteres (§ 1) lässt den Richter so vorgehen, „wie es 
der Begriff und Zweck einer von Amtswegen zu pflegenden Untersuchung 
fordert". Das Nähere über das Verfahren gehört in das Processrecht. 
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eine strafrechtlich vei-pönte Handlungsweise in sich schliessen, 
dass somit das gerichtliche Scheidungs- und Strafverfahren 
zusammenfallen können. Das Verhältniss beider wird oft un- 
richtig aufgefasst. Grundsätzlich ist daran festzuhalten, dass 
der Civilrichter selbst über das Vorhandensein eines rechts- 
giltigen Scheidungsgrundes abzusprechen hat, somit an die 
vorhergehende strafgerichtliche Untersuchung nicht gebunden 
ist. Nur insofern ein Strafurteil über die Thatfrage und die 
Zurechenbarkeit der Handlung Aufschluss gibt, ist dasselbe 
dem Scheidungsurteile zu Gninde zu legen. Dagegen lässt 
sich aus der Straflosigkeit einer an sich verbrecherischen 
Handlung noch nicht der Schluss ziehen, dass sie auch als 
Scheidungsgmnd nicht in Betracht kommt. Dies ist insbe- 
sondere der Fall, wenn bei Privatdelicten die Bestrafung des 
Schuldigen nicht verlangt worden ist, wol aber das Scheidungs- 
gesuch gestellt wird^^). Der Civilrichter hat dann den 
Scheidungsgmnd selbstständig sowol nach dessen objectiver 
wie subjectiver Seite zu prüfen und über die Scheidung ab- 
zusprechen. Letzteres gilt namentlich auch vom Ehebnich, 
von welchem unrichtigei-weise oft angenommen wird, dass er 
nur im Falle eines vorhergegangenen Strafurieils zur Be- 
giUndung der Scheidung' geltend gemacht werden könne ^®). 

Auf das Recht die Scheidung aus einem bestimmten, 
concret gewordenen Scheidungsgrunde zu verlangen, kann 



**) Würde sich das Scheidungsgesuch auf Thatsachen stützen, 
welche eine von Amts wegen zu verfolgende strafbare Handlung begründen, 
so könnte der Civilrichter nicht weiter in der Sache vorgehen, sondern 
müsste die strafgerichtliche Untersuchung veranlassen und deren Besultat 
abwarten. Hofdecret vom 6. März 1821, J.-G.-S. Nr. 1743. 

*9) So Fachmann TL. 434 und in Haimerls Vierteljahrsschrift, 
VII. (1861), S. 6 fg., Stubenrauch I. 231; richtig Kirchstetter 
S. 90, Nr. 4. Die älteren Commentatoren haben zwar in dieser Beziehung 
die richtige Ansicht; nur irren sie wieder darin, dass sie auch den in 
einem vorhergehenden Civilprocesse erbrachten Beweis des Ehebruchs zur 
Begründung des Ehebruchs für. hinlänglich erklären, s. Dolliner IIL 61, 
Nippel n. 85, Winiwarter I. 294. Die im Text gegebene Ansicht 
liegt auch der oberstgerichtlichen Entscheidung vom 24. Jänner 1865, 
S. V. Nr. 2101 zu Grunde. 
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auch verzichtet werden, sei es ausdiilcklich, sei es durch 
concludente Handlungen. In letzterer Beziehung berechtigt 
jedoch weder die Unterlassung der strafgerichtlichen Verfolgung 
noch die Fortsetzung der ehelichen Gemeinschaft *®) schon für 
sich allein zur Annahme eines stillschweigenden Veraichtes. 
Auch in dieser Beziehung muss die Entscheidung dem richter- 
lichen Eimessen tiberlassen bleiben. Dagegen geht das Recht 
die Scheidung zu verlangen dadurch nicht verloren, dass sich 
der verletzte Theil seinerseits eine Handlungsweise zu Schulden 
kommen lässt, welche den anderen Theil zur Fordemng der 
Scheidung berechtigt ^^). Nur wenn er die die Scheidung be- 
giilndende Handlung selbst veranlasst, kann er aus seinem 
eigenen widerrechtlichen Thun kein Recht für sich ableiten. 

Die Scheidung ist in der Regel auf unbestimmte Zeit 
auszusprechen, es wäre denn, dass die Ehegatten sich dahin 
einigen, nach einer bestimmten Zeit die eheliche Gemein- 
schaft wiederhei-zustellen ^2;. Einen provisorischen Cha- 
rakter hat die Scheidung auch noch in dem später zu be- 
sprechenden Falle, wenn die Ehegatten wegen unübei-wind- 
licher Abneigung die Auflösung der Ehe verlangen und 
ihnen vorerst blos die Scheidung von Tisch und Bett ge- 
stattet wird. 

Die Wirkung der Scheidung besteht in der Aufhebung 
des ehelichen Zusammenlebens und derjenigen rechtlichen 
Wirkungen der Ehe, welche die eheliche Gemeinschaft zur 



'") Letzteres wird oft ohne Grund angenommen, s. dagegen die 
oberstgerichtliche Entscheidung vom 14. Juli 1871, Gerichtszeitung 1873, 
Nr. 1. 

") Die entgegengesetzte Meinung, die zum Theil von Dolliner III. 
87 und Kirchstetter I. 91 vertreten wird, beruht auf einer durchaus 
unzulässigen Heranziehung des Begriff der Compensation, s. hiegegen 
Fachmann in Haimerl's Viertelj. VII. 11 fg. Stubenrauch I. 242. 

^') Die Möglichkeit einer freiwilligen Scheidung auf bestimmte Zeit 
ist im § 8 des Hofdecrets vom 23. August 1819 anerkannt. Unrichtig ist 
dagegen die Ansicht Kirchstetter' s S. 89, N. 1, es könne auch auf 
ein einseitiges Verlangen des schuldlosen' Ehegatten die Scheidung auf 
eine bestimmte Zeit beschränkt werden. Dies würde zur Consequenz füh- 
ren, dass die Scheidung auch auf einseitiges Verlangen aufgehoben werden 
könnte, was gegen die ausdrückliche Bestimmung des § 110 verstösst 
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Voraussetzung haben. Es hört somit auf die eheherrliche Ge- 
walt ^^), die Vei-pflichtung zuift gemeinsamen Wohnsitz, und 
zur gemeinsamen Haushaltung; mit der Möglichkeit ein selbst- 
ständiges Domicil zu haben ist für die Gattin von selbst die 
Möglichkeit gegeben, einen besonderen Gerichtsstand (Civil- 
jurisdictionsnorm § 19) und ein besonderes Heimatsrecht 
(Heimatsgesetz § 11) zu erwerben. Mit dem Aufhören des 
Gewaltverhältnisses höi-t auch dessen CoiTolat, das Schutzver- 
hältniss, auf. Die Frau hat nicht mehr das Recht vom Manne 
Vertretung in ihren Rechtsangielegenheiten zu verlangen**); 
während damit zugleich die rechtliche Veimuthung entfällt, 
dass der Mann seine Gattin zu vertreten befugt sei. 

Alle übrigen Wirkungen der Ehe dauern dagegen fort *^); 
also vor Allem die durch die Eheschliessung begründete Ge- 
bundenheit der Pei-son nach ihrer negativen Richtung hin, 
das Treuverhältniss unter den Ehegatten, so dass auch nach 
der Scheidung jeder geschlechtliche Umgang der Ehegenossen 
mit dritten Personen rechtswidrig ist und dieselben Rechts- 
folgen wie während der Ehe nach sich zieht ^6). Die Scheidung 
übt feiner auf die vermögensrechtlichen Verhältnisse der 
Ehegatten einen bedeutenden Einfluss aus, dessen Darstellung 
jedoch, weil mit dem gesammten ehelichen Güterrecht im 



**) Daher tritt die minderjährige Frau wieder unter die väterliche 
oder vormundschaftliche Gewalt, obgleich dies ausdrücklich (§ 175) nur 
für den Fall des Todes des Ehegatten bestimmt ist, vgl. Stubenrauch 1. 227. 

") A. M. Dolliner IIL 148, s. gegen ihn Nippel II. 56, Wini- 
warter I. 297, Stubenrauch I. 228. 

**) Eine Folgerung aus der Aufhebung der ehelichen Gemeinschaft 
ergibt sich auch nach der Richtung, dass die gesetzliche Präsumtion fiir 
die Ehelichkeit der von der Gattin geborenen Kinder (a. b. G.-B. § 138) 
wegfällt; Hofdecret vom 15. Juni 1835, J.-G.-S. Nr. 39. 

*6) Daher kann auch der geschiedene Ehegatte wegen Ehebruchs 
bestraft werden, vgl. Herbst, Strafr. II. S. 240; ebenso würde der von 
einem geschiedenen Ehegatten begangene Ehebruch den beleidigten Ehe- 
gatten berechtigen, die Trennung der Ehe nach § 115 a. b. G.-B. zu ver- 
langen. Dagegen könnte, wenn eine einverständliche Scheidung bereits 
erfolgt ist, wegen nachfolgenden Ehebruchs nicht etwa ein Scheidungs- 
urteil angesucht werden, weil ein solches eine noch rechtlich bestehende 
Ehegemeinschaft zur Voraussetzung hat 
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Zusammenhange, an diesem Oiie nicht gegeben werden kann*. 
Wir beschränken uns auf die Fälle, wo es sich blos um die 
Bestimmung der Alimentationspflicht handelt. 

Schon oben wurde bemerkt (s. S. 314), dass die Ver- 
pflichtung des Mannes zur Leistung des Unterhaltes ein Aus- 
fluss der Vei"pflichtiing zuni gemeinsamen Haushalt ist und 
mit diesem zugleich aufhört, es wäre denn dessen Aufhebung 
vom Verpflichteten selbst verschuldet. Dei-selbe Gi-undsatz 
muss im Allgemeinen auch bezüglich der Ehescheidung gelten, 
nur wird er hier aus Billigkeitsgi'ünden nicht streng durchge- 
fühi-t, indem mehr Gewicht auf die Schuldlosigkeit des be- 
rechtigten als auf die des vei-pflichteten Theils gelegt wird. 
Anstatt dass nach der Strenge jenes Gi-undsatzes Schuldlosig- 
keit des Mannes von der Alimentationspflicht befreien sollte, 
geht erst durch das Verschulden der Frau ihr Alimentations- 
recht verloren. Im Einzeln ist — vorausgesetzt, dass kein 
Vergleich zu Stande gekommen — in dieser Beziehung zu 
untei-scheiden : 

1) Ist die Frau schuldlos, so gebührt derselben ein dem 
Vennögen und dem Stande des Mannes angemessener Unter- 
halt, ohne Rücksicht darauf, ob der Mann die Scheidung 
verschuldet hat oder nicht ^^). 

2) Trägt blos die Frau an der Scheidung Schuld, so ist- 
der Mann von jeder Verbindlichkeit frei; die Frau kann nicht 
blos keinen „anständigen", sondern nicht einmal den not- 
w^endigen Unterhalt fordern *®). 



•'^) Diesen Anspruch verliert die Ehegattin dadurch nicht, dass sie 
auf Grund des § 1264 die Authebung der Ehepacte erwirkt hat, vgl. die 
oberstgerichtliche Entscheidung vom 4. September 1861, Sammlung III. 
Nr. 1383, vom 11. December 1866, Sammlung V. Nr. 2677, 17. December 
1867, Sammlung VI, Nr. 2947. Auch ist derselbe nicht bedingt durch die 
Mittellosigkeit der Frau, s. die oberstgerichtliche Entscheidung vom 
81. Mai 1872, Gerichtsztg. 1873, Nr. 57. 

*8) Letzteres ist streitig, indem angenommen wird, der notdürftige 
Unterhalt gebühre der Gattin jedenfalls, so Scharschmidv. Adlertreu, 
Von der Alimentation der geschiedenen Ehegattin (1826), D olliner III. 
151, Stubenrauch I. 241. Die Begründung beruht theils auf einem 
unrichtigen Argumente, theils auf einer petitio principii; man sagt näm- 
lich, nach allgemeinen Grundsätzen dürfe die Last der Versorgung erst 
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3) Ist das Verschulden beideraeitig, so hängt es nach 
einer besonderen gesetzlichen Bestimmung (Hofdecret vom 
4. Mai 1841 J.-G.-S. Nr. 531) von dem Eimessen des Richtere 
ab, ob mit Berücksichtigung aller Verhältnisse und der Billig- 
keitsgiünde ausnahmsweise der Ehemann zur Verabreichung 
des anständigen Unterhaltes an die Gattin zu verhalten ist. 

4) Der geschiedene Ehemann hat dagegen, eine besondere 
Verabredung ausgenommen, auch wenn er schuldlos, keinen 
Anspnich auf Unterhalt *»). 

Die vei-schuldete Scheidung hat für die Wittwen der 
Staatsdiener noch die besondere Wirkung, dass sie hierdurch * 
den Anspi-uch auf Pension oder Pi-ovision verlieren (Hofdecret 
vom 5. October 1830, J.-G.-S. Nr. 2485). 

Wo wir in der obigen Darstellung vom Vei-schulden ge- ' 
sprochen haben, ist daininter immer eine dolose auf die Ehe 
bezugnehmende Handlungsweise zu veretehen ^"). Um hierüber 



? 



dann auf die Gemeinde oder den Staat faUen, wenn die Angehörigen des 
Dürftigen nicht im Stande sind, ihm den Unterhalt zu verschaffen. Dies 
ist aber in dieser Ausdehnung unrichtig: oh ein Angehöriger zu einer 
Alimentation verpflichtet ist, ist eine Frage für sich, die unabhängig von 
der Frage der Armenversorgung zu entscheiden ist (vgl. z. B. Heimats- 
gesetz § 23). Für unsere Ansicht sprechen die oherstgerichtlichen Ent- 
scheidung vom 3. Mai 1864, Sammlung IV. Nr. 1910, vom 23. October 
186ß, Sammlung V. Nr. 2646, vom 27. Februar 1866, Sammlung V. 2397, 
und vom 1. September 1870, Gerichtszeitung 1870, Nr. 84 (nur in der Ent- 
scheidungen vom 29. December 1863, Sammlung IL Nr. 842, wird ange- 
nommen, dass der Ehegattin der notdürftige Unterhalt in allen Fällen 
gebühjre). 

*9) Meist wird das Gegentheil behauptet (s. D olliner III. 181, 
Stubenrauch I. 241, Kirchstetter S. 594) im Zusammenhange mit 
der Ansicht, dass auch während der Ehe die Gattin zur Alimentation des 
Mannes verpflichtet werden könne, s. oben S. 314. Man beruft sich zwar 
auf den Wortlaut des Gesetzes, weil es im §. 1264 a. b. G.-B. heisst: 
„Ist ein Theil schuldlos, so steht demselben frei, die Fortsetzung oder 
Aufhebung der Ehepacte oder nach umständen den angemessenen Unter- 
halt zu verlangen". Die Worte „nach Umständen" deuten jedoch auf eine 
Beschränkung hin; sie sind dahin zu verstehen: insofern überhaupt Unter- 
halt gefordert werden kann. Auch das im Text citirte Hofdecret vom 
4. Mai 1841 erwähnt nur der Alimentationspflicht des Ehemannes. 

*°) S. die oberstgerichtliche Entscheidung vom 31. Jänner 1865, 
Sammlung V. Nr. 2105. 
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von vornhinein für etwa sich ergebende Rechtsstreite einen 
sicheren Anhaltspunkt zu gewinnen, ist die zweckmässige An- 
ordnung getroffen, dass in dem die Scheidung zulassenden 
Urteile ausdrücklich erkannt werden soll, ob der eine oder 
der andere Ehegatte oder jeder Theil, oder keiner von beiden 
an der Scheidung Schuld trage (§ 12 des Hofdecretes vom 
23. August 1819). 

Geschiedene Ehegatten können zu jeder Zeit die eheliche 
Gemeinschaft wieder herstellen; zur Rechtsgiltigkeit dieser 
Vereinigung ist nichts weiter notwendig als die Anzeige bei 
demjenigen Gerichte, welches die Scheidung ausgesprochen 
hat (a. b. Gesetzbuch § 110 und die Civiljurisdictions- 
noim § 87)30- 

**) üeber andere Gesetzgebungen sei erwähnt: Das katholische 
Eherecht unterscheidet eine beständige separatio und eine auf bestimmte 
oder unbestimmte Zeit; Grund der ersteren ist nur Ehebruch, c. 2. C. 32, 
qu. 1. c. 4. 5. X. de divort. 4. 19. (dass nicht auch andere Gründe s. 
Schulte, Eherecht, S. 434, Kutschker V. 651). Aus anderen wichtigen, 
das eheliche Zusammenleben störenden Gründen ist blos auf zeitliche 
Scheidung zu erkennen. Nach evangelischem Eherechte und den 
diesem folgenden deutschen Gesetzgebungen erscheint die Separation bald 
als Versuch, die Ehegatten wieder zu versöhnen — wo dann oft, wenn 
dieser Erfolg nicht eingetreten ist, gänzliche Trennung erwirkt werden 
kann; oder hat blos den Charakter eines Sicherungsmittels während der 
Dauer des Trennungsprocesses, wie z. B. im preuss. Landrecht 11. 1, 
§ 724 fg. Mit Rücksicht auf die katholische Lehre von der Unauflösbarkeit 
der Ehe war es oft gestattet, bei Katholiken statt Trennung vom Ehe- 
bande beständige Separation auszusprechen, jetzt hat jedoch eine solche 
Separation die vollen Rechtswirkungen einer Trennung vom Bande, 
s. Reichsehegesetz, §. 77. Auch das französische Recht kennt Son- 
derung von Tisch und Bett — Separation de corps — welche nach dem 
Code civil (art. 306—311) neben der Trennung vom Bande und aus den- 
selben Gründen wie diese (s. S. 351 N. 6) erfolgen konnte, nach dem 
Gesetz vom 8. Mai 1816 an deren Stelle getreten ist. Nach dem code 
civil kann, wenn die Separation aus einem anderen Grunde als wegen 
Ehebruchs der Frau erfolgt war, nach Ablauf von drei Jahren derjenige 
Ehegatte, welcher ursprünglich der beklagte Theil war, auf Trennung 
klagen (Art. 310). Ausserdem kann zeitweilige Separation bei einem 
wegen Sävitien angestrengten Trennungsprocesse stattfinden (art 259). 



Vierter Abschnitt. 

AnflSsnng der Ehe, 

§45. 

Die wichtigste aber zugleich schwierigste Aufgabe, welche 
dem Gesetzgeber auf dem Gebiete des Eherechts entgegen- 
tritt, ist die richtige Lösung der Ehetrenuuugs6'age *). Dass die 
Ehe ein dauerndes Verhältniss sein soll, ein Bund fiir's ganze 
Leben, wird wol Niemand läugnen, der überhaupt in der Ehe 
ein durch die sittliche und rechtliche Ordnung gebotenes 
Institut anerkennen will. Abgesehen von ethischen Momenten 
ist der dauernde Charakter der Ehe auch eine . Consequenz 
der Bedeutung, welche derselben in der Rechtssphäre, zu- 
kommt. Diese nämlich liegt hauptsächlich in dem Zusammen- 
hange der Ehe mit der Familie, und durch die letztere mit 
dem gesammten Gemeinwesen, während es keines Nachweises 



^) Die Schwierigkeit dieser Aufgabe steht in keinem Verhältniss zu. 
der Reichhaltigkeit und Vielseitigkeit der die Ehescheidung betreffenden 
Literatur. Es gibt kaum ein Gebiet derselben, wo die Frage der Lösbar- 
keit oder ünlösbarkeit der Ehe keine Erörtierung gefunden hätte: von 
streng theologischen und philosophischen Werken an, bis binab zu den 
Romanen und Ebebruchsdramen. Es würde uns sehr weit von unserer 
Aufgabe, der Darstellung des geltenden Rechts, binwegföbren, wollten wir 
nur annähernd die hier zu Tage getretenen Anschauungen in Betracht 
ziehen. Daher sind im Text nur in ganz allgemeinen Umrissen jene Gegen- 
sätze angegeben, welche nach unserer Ansicht bei der juristischen Ent- 
scheidung dieser Frage massgebend sind. 

Kitt-ner, Ehereclit. 22 
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bedarf, dass blos voi-tibergehende Geschlechtsverbindungen kein 
wahrhaft gesittetes Familienleben zu stiften veimögen, die 
Gestattung derselben, somit eben jener Idee zuwiderläuft, um 
deretwegen die Geschlechtsverbindung zum Rechtsverhältniss 
erhoben wird. Die üntrennbarkeit der einmal geschlossenen 
Ehe liegt somit im Interesse der Rechtsordnung; der Piivat- 
wille ist nur der Gnind des Entstehens der Ehe, nicht auch 
der Grund ihres Bestehens. 

Ist aber das Gebot in der Ehe zu bleiben ein absolutes, 
ausnahmsloses ? soll das Gesetz die Lösbarkeit der Ehe ganz 
ausschliessen, soll es dieselbe blos beschränken? Würde die 
factische Gestaltung der Ehe immer den Anforderungen .ent- 
sprechen, welche die Ethik an dieselbe stellt, ja wäre es nur 
möglich, durch äusseren Zwang wenigstens dasjenige zu er- 
wirken, was vom rechtlichen Standpunkte zum Inhalt der ehe- 
lichen Verbindung gehört, dann wäre die ei-ste Frage unbe- 
dingt zu bejahen. Jene Voraussetzungen treffen jedoch in der 
Wirklichkeit nicht zu ; die Ehe kann in concreto eine Gestalt 
annehmen, welche ihrem sittlichen oder rechtlichen Begriff ge- 
radezu widerspricht. In Fällen dieser Art kann es geschehen, 
dass die gesetzlich ei-zwungene Aufifechterhaltung der Ehe zu 
einer unbilligen Härte für denjenigen wird, ohne dessen Ver- 
schuldung die Zeii-üttung der ehelichen Beziehungen einge- 
treten ist. Denn die Ehe ist ein auf Gegenseitigkeit der Rechte 
und Pflichten bei-uhendes Verhältniss; werden nur die ehe- 
lichen Rechte des Einen verletzt, und 'ist das Recht, wie dies 
meistens der Fall sein wird, nicht im Stande, wie bei anderen 
Rechtsverletzungen Schutz zu gewähren, so ist es eine For- 
dei-ung der Gerechtigkeit, dass auch der andere Theil seiner 
Pflichten entbunden, dass also das Rechtsverhältniss gänzlich 
gelöst werde. Dieses Postulat gewinnt an Intensität, sobald 
man erwägt, dass es sich um Verhältnisse handelt, welche 
des Menschen ganzes Sein umfassen, auf dessen Lebens- 
richtung und moralische Existenz bestimmend einwirken, 
welche dessen Lebensglück begründen oder zerstören. 

Vom juristischen Standpunkt aus wird somit die Ehe- 
trennungsfrage von zwei Principien beherrscht, welche bei der 
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legislativen Nonnining gegenseitig aufeinander einwirken und 
einander gegenseitig beschränken sollen: das eine äussert 
sich als Schutz des Gemeinwesens, das andere als Schutz des 
Individuums; aus dem ersteren folgt die Unauflöslichkeit der 
Ehe als Regel, aus dem zweiten die Trennbarkeit derselben 
als Ausnahme. In der Grenzbestimmung beider Principien 
liegt eben die ganze Schwierigkeit der legislativen Aufgabe. 

Bei der positiv rechtlichen Regelung der Ehetrennungs- 
fi*age waren jedoch die rein rechtlichen Erwägungen, welche 
uns zu dem ebengenannten Resultate geführt haben, nicht 
ausschliesslich massgebend. Mehr als bei jeder anderen Frage 
des Eherechtes standen hier die weltlichen Gesetzgeber unter 
dem Einflüsse religiöser Dogmen und Anschauungen, nament- 
lich der katholischen Auffassung einerseits, der evangelischen 
anderseits. Nach der einen und der anderen ist die Unauf- 
löslichkeit der Ehe gnindsätzlich anerkannt: aber während 
die katholische Kirchenlehre diesen Grundsatz absolut und 
ausnahmslos durchführt, und die Ehe nicht anders als durch 
den Tod aufhören lässt^), hat die evangelische Kirche die 
Zulässigkeit der Ehetrennung principiell anerkannt, wenn sich 
auch rücksichtlich der Scheidungsgründe keine einheitliche 
Lehre ausgebildet hat®). Die österreichische Gesetzgebung 



*) Conc. Trid. Sess. XXIV. c. 7 de sacr. matr. Ueber die vorBichtige 
Fassung derselben s. Pallavicini, Conc. Trid. 1. 22. c. 4, nr. 27; sie gab 
Anlass za der Streitfrage, ob dem Verbot der Eheauflösung der Charakter 
eines dogmatischen Grundsatzes oder einer DiscipUnarvorschrift zukomme; 
ygl. hierüber Schulte, Eherecht, S. 408, wo auch die bedeutenderen Streit- 
schriften angeführt sind, dann Kutschker I. S. 200 fg. Auch über das 
älteste Hecht herrscht viel Streit, Richter S. 984 fg. und jetzt noch 
Wann er, das Ehehinderniss des Ehebandes in Veringa. Archiv, 6. 31 
(1874) S. 396 fg. Unauflöslich wird jedoch erst die vollzogene Ehe; das 
matrim. non consummatum ist lösbar durch päpstliche Dispens oder 
durch Ordensgelübde. 

^) Die strengere Richtung beschränkte die Scheidungsgründe auf 
Ehebruch und Desertion, während eine andere daneben auch unerträglich^ 
Sävitien und Insidien gelten liess und wieder dem letzteren Begriffe eine 
mehr oder weniger beschränkte Ausdehnung gab. Vgl. Richter, Bei- 
träge zur Geschichte des Ehescheidungsrechtes (1858), Scheurl, Luther 

22* 



-- 340 — 

suchte diese Gegensätze dadurch zu vereinigen, dass sie ein 
confessionell verschiedenes Ehescheidungsrecht festsetzte. 

Schon die Josephinischen Ehegesetze sprachen einerseits 
die Unauflöslichkeit der Ehe unter Katholiken aus, und ge- 
statteten anderseits den Nichtkatholiken die Trennung der- 
. selben (Ehegesetz 1788, §§ 36, 50 fg. Eheg^setz 1786, §§ 98, 
105 fg.). Als sich in der Folge ein besonderes jüdisches 
Eherecht entwickelt hatte (s. oben S. 26), entstand damit 
zugleich ein besonderes jüdisches Scheidungsrecht. So be- 
ruhen die Bestimmungen des a. b. Gesetzbuchs über die Ehe- 
auflösung auf drei von einander völlig verschiedenen Prin- 
cipien, im Anschlüsse an die grundsätzlichen Unterschiede 
der katholischen, evangelischen und mosaischen Kirchen- 
rechte*). Durch dieses System vermeinte man allen Col- 
lisionen aus dem Wege zu gehen und den Anforderungen der 
Gerechtigkeit zu genügen, — Voraussetzungen, die nur dann 
zutreffen würden, wenn mit der Festsetzung eines confessionell 
verschiedenen Eherechts zugleich jede Ehe unter Personen 
verschiedenen Religionsbekenntnisses, ja sogar jede einseitige 
Religionsänderung der Ehegatten verboten werden könnte. 

Es gibt somit nach österreichischem Rechte je nach 



über die Ehescheidung (1858), (Ges. Sehr. 1873, S. 468 fg.), Huschke, 
Was lehrt Gottes Wort über die Ehescheidung, 1860, und Letztes Wort 
über die Ehescheidungsfrage 1875 und insbesondere Richter, Kirchen- 
recht, S. 991, fg. 

*) Fachmann 2. Aufl., ü. S. 405, hat aus den Worten des a. b. 
G.-B. § 115, „Nichtkatholischen, christlichen Religionsverwandten gestattet 

das Gesetz nach ihren Beligionsbegriffen die Trennung" 

eine noch grössere Berücksichtigung der confessionellen Verschiedenheit 
ableiten wollen, indem er die dort angeführten Scheidungsgründe nur in- 
sofern gelten lassen will, als sie zugleich von der betreffenden Confession 
anerkannt sind. Diese Interpretation ist jedoch unbegründet, und findet 
eine directe Widerlegung in der Bestimmung des Hofdecretes vom 20. 
November 1820 (gal. Gubemialverordnung vom 22. December 1820, Prov. 
Gesetzs. Nr. 156), welches die Bestimmungen des § 115 auch rücksichtlich 
der nicht; unirten Griechen für anwendbar erklärt, während ihr Kirchen- 
recht nicht alle Scheidungsgründe des a. b. G.-B. anerkennt. S. die rieh-, 
tigen Bemerkungen bei D olline r IV. S. 108. 
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Verschiedenheit des Religionsbekenntnisses lösbare und un- 
lösbare Ehen. Letztere bestehen für Angehörige der katho- 
lischen Kirche; eistere für alle übrigen Religionsgenossen. 
Das a. b. Gesetzbuch erwähnt zwar ausdrücklich blos der 
„christlichen Religions verwandten" (§ 115), dann der Juden 
(§ 133—136), was sich einfach daraus erklärt, dass eben zu 
jener Zeit nur diese Confessionen in Betracht kommen konnten. 
Da jedoch das Gesetz selbst als Grund der Unlösbarkeit nur 
das • katholische Religionsbekenntniss bezeichnet (§ 111), so 
lässt sich der Schluss auf die Trennbarkeit aller anderen Ehen 
nicht woL zurückweisen. Anderseits ist es nicht zu läugnen, 
dass auf Ehen von Personen, die weder einer christ- 
lichen noch der jüdischen' Gonfession angehören, das Gesetz 
seinem 'Wortlaute nach nicht mehr anwendbar ist, und nament- 
lich eine Schwierigkeit bezüglich der Trennungsgründe ent- 
steht. Das Gesetz vom 9. April 1870, R.-G.-Bl. Nr. 50, hat 
diese Lücke nur zum Theil ausgefüllt, indem es Personen, 
welche keiner gesetzlich anerkannten Religionsgesellschaft ange- 
hören, hinsichtlich der Trennbarkeit ihrer Ehen den für die 
nicht katholischen christlichen Religionsverwandten geltenden 
Bestimmungen unterwarf. Für nicht christliche Rehgionsge- 
nossenschaften hingegen, welche die staatliche Anerkennung 
erwirken würden, fehlen auch jetzt ausdrückliche gesetzliche 
Bestinmiungen , und es müsste für einen jeden solchen Fall 
mit Specialgesetzen nachgeholfen werden. 

Der allgemeine Gmndsatz jedoch, dass die Ehen der 
Katholiken unlösbar, Ehen der übrigen Religionsgenossen 
lösbar . sind, bietet keinen genügenden Anhaltspunkt bei 
Mischehen, so wie, wenn nach der Eheschliessung eine 
Aenderung des Religionsbekenntnisses eingetreten ist. Für 
diesen Fall muss die Grenze zwischen den lösbaren und un- 
lösbaren Ehen näher bestimmt werden. 

In dieser Beziehung kommen zwei Zeitpupkte in Be- 
tracht: erstens der Zeitpunkt der Eheschliessung, zweitens 
der Zeitpunkt der angesuehten Ehetrennung und zwar in 
folgender Weise: 
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1) ist zur Zeit der Eheschliessung auch nur einer von 
den Ehegatten katholisch, so ist die Ehe unbedingt untrenn- 
bar (a. b. Gesetzbuch § 111); sie bleibt es somit auch dann, 
wenn in der Folge der eine oder die beiden katholischen 
Ehegatten aus der katholischen Kirche austreten. 

2) Waren hingegen in dem bezeichneten Zeitpunkte 
beide Ehegatten akatholisch, so kommt es wieder auf den 
Zeitpunkt der angesuchten Ehetrennung an, und es können 
dann folgende zwei Fälle eintreten : 

a) Durch die nachfolgende Religionsänderung werden 
beide Theile katholisch. Die Ehe wird dann untrennbar nach 
der allgemeinen gesetzlichen Bestimmung, dass zwischen katho- 
lischen Personen die Ehe nur durch den Tod des einen Ehe- 
gatten getrennt werden kann (§ 111). 

b) Infolge der Eeligionsändenmg entsteht eine* gemischte 
Ehe, so dass der eine Theil katholisch, der andere akatho- 
lisch ist. Dies ist der einzige Fall, wo ungeachtet des katho- 
lischen Religionsbekenntnisses des einen Theils dennoch 
Trennung der Ehe erfolgen kann, freilich unter Beschränkungen, 
welche die Nachtheiie eines confessionell verschiedenen Ehe- 
scheidungsrechtes in ihrem vollen Lichte erscheinen lassen. 
Die Bestimmungen, die sich auf diesen Fall beziehen, haben 
übrigens ihre eigene Geschichte, die mit der Geschichte des 
Ehehindemisses des Katholicismus parallel läuft und mit 
dieser zugleich zum Abschlüsse gelangt ist. Wir können hier 
also im allgemeinen auf die letztere (s. S. 82) verweisen, und 
uns hier auf die Angabe der Resultate beschränken. Die 
Josephinischen Ehegesetze haben diesen Fall nicht berück- 
sichtigt; die denselben unmittelbar nachfolgenden Verord- 
nungen, namentlich die Hofdecrete vom 21. Mai und 2. Juli 
1788 (Handb. XV. S. 706) und das in die Justizgesetz- 
sammlung aufgenommene kaiserliche Patent vom 17. Juli 1788 
(Nr. 857) sprachen mit voller Bestimmtheit den Grundsatz 
aus, dass eine unter Akatholiken geschlossene Ehe auch dann 
getrennt werden könne, wenn ein Theil zur katholischen 
Religion übergegangen ist, und dass in Folge der Trennung 
beide Theile zu einer zweiten Ehe schreiten dürfen. Schon 
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in der nächsten Zeit wird jedoch in einzelnen Verordnungen, 
namentlich den oben (S. 83. 84) näher besprochenen Hof- 
decreten vom 15. April 1789 und 14. Jänner 1803, jener 
Grundsatz aufgegeben, und die Untrennbarkeit solcher Ehen 
anerkannt. Da indess letztere Verordnungen nicht als all- 
gemein verbindliche Gesetze publieirt waren, so kehrten die 
Redactoren des a. b. Gesetzbuchs auf den früheren Stand- 
punkt zurück, nur dass das Recht, die Trennung zu verlangen, 
blos dem akatholischen Ehegatten eingeräumt wurde (a. b. 
Gesetzbuch § 116). War aber die Trennung ausgesprochen, 
so war sie sowol für den einen wie für den anderen Theil 
wirksam, so dass also auch der katholische Theil zur Wieder- 
verehelichung schreiten konnte (§ 119). Als aber die a. h. 
EntSchliessung vom 28. Juli 1814 (s. S. 85) eine von einem 
Nichtkatholiken zu Lebzeiten seines Ehegatten mit einem 
Katholiken geschlossene Ehe als ungiltig erklärte, war damit 
zugleich entschieden, dass auch ein getrennter Katholik zu 
Lebzeiten des anderen Ehegatten keine Ehe schliessen könne. 
Diese sich von selbst ergebende Consequenz wurde in dem 
Hofdecrete vom 4. August 1814 (pol. Gesetzs. Bd. 42, Nr. 64), 
welches die citirte kaiserliche Entschliessung zur Kenntniss 
der politischen Behörden brachte, auch ausdrücklich ausge- 
sprochen. Es ist somit auch nach dem gegenwärtigen Stande 
der österreichischen Gesetzgebung die zwischen Nichtkatho- 
liken geschlossene Ehe, wenn ein Theil Katholik wird, zwar 
trennbar, aber mit der doppelten Beschränkung, dass die 
Trennung nur von dem akatholischen Theile angesucht werden 
känn^), dass ferner die auf Verlangen des Letzteren erfolgte 
Trennung nur bezüglich seiner, nicht auch mcksichtlich des 
katholischen Ehegatten ihre volle Wirkung ausübt. Der 
Katholik bleibt nämlich noch immer insofern gebunden', als 



*) Daraus lässt sich jedoch nicht der Schluss ziehen, dass die 
Scheidung wegen unüberwindlicher Abneigung in diesem Falle ausge- 
schlossen sei, weil sie beidei'seitiges Verlangen voraussetze, wie Fach- 
mann n. 413 und Stubenrauch I. 255 behaupten, s. dagegen Dol- 
liner IV. 200, Winiwarter I. 314. 
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er vor dem Tode seines Ehegatten zu keiner Ehe schreiten 
kann, selbst für den Fall , . dass letzterer wieder geheirathet 
hat. Die ungerechte Härte dieser Anordnung braucht eben so 
wenig nachgewiesen zu werden , wie der Umstand , dass sie 
selbst vom Standpunkte des östeiTeichischen Eherechts juristisch 
unhaltbar ist. Denn bei der Stellung, welche das Recht bei 
der Ehescheidungsfrage annimmt, gab es für dasselbe blos 
das Dilemma : die Ehe, von dei* hier die Rede ist, mit Rück- 
sicht auf den Zeitpunkt der Ehetrennung als eine katholische, 
oder mit Rücksicht auf den Zeitpunkt der Eheschliessung als 
eine akatholische zu behandeln und demgemäss dieselbe ent- 
weder als untrennbar oder als trennbar zu erklären. 

Eine Ausnahme von den angegebenen gesetzlichen Be- 
stimmungen tritt für den Fall ein, wenn von zwei jüdischen 
Ehegatten der eine zur katholischen- Religion übergetreten 
ist. Eine solche Ehe kann auch fernerhin nach den für die 
Judenehen geltenden Vorschriften aufgelöst werden (a. b. Ge- 
setzbuch § 136), und die erfolgte Trennung hat für beide 
Theile die gleich rechtliche Wirksamkeit, so dass auch der 
katholische Theil sich wieder verehelichen kann (Hofkanzlei- 
decret vom 4. Februar 1837, J.-G.-S. Nr. 168). 

3) Das Religionsbekenntniss in der Zeit zwischen der 
Eheschliessung und der Ehescheidungsklage hat auf die Frage 
der Trennbarkeit keinen Einfluss. Die Ehe wäre somit trenn- 
bar, wenn z. B. der nichtkatholische Ehegatte katholisch und 
hernach wieder nichtkatholisch würde®). 

Für diejenigen l'äUe nun, in welchen die Trennbarkeit 
der Ehe mit Rücksicht auf das katholische Religionsbekennt- 
niss nicht ausgeschlossen ist, sind jetzt die gesetzlichen Vor- 
aussetzungen derselben anzugeben. 

Derselbe Ideengang, demzufolge die Ehe in der Regel als 
unauflösbares Verhältniss zu bestehen hat, führt notwendig 
zu einer möglichst engen Begrenzung der in dieser Beziehung 
zulässigen Ausnahmen. Ein allgemeines Princip ist hier leicht 
gefunden; wir werden von keiner Seite auf Widerspruch 



«) Mit Unrecht nimmt D ollin er IV. S. 205 für diesen FaU ünlös- 
barkeit der Ehe an, s. dagegen Fachmann IL S. 266, N. 5 und S. 414- 
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stossen, wenn wir behaupten: die Ehe soll nur dann gelöst 
werden , wenn ' das Verhältniss unter den Gatten unheilbar 
zerrüttet ist, so dass eine Versöhnung oder doch ein dem 
Zwecke der Ehe entsprechendes Zusammenleben nicht mehr 
erwartet werden kann. Aber man wird zugleich zugeben 
müssen, dass mit einem so vagen Grundsatz in rechtlicher 
Beziehung kein Anhaltspunkt gegeben ist, weil sich die juris- 
tische Beurteilung nur an concreteThatsachen halten und nur an 
solche rechtliche Folgen verknüpfen kann. Das Gesetz muss 
also im vornhinein die Thatumstände bezeichnen, aus denen 
es jene Zerrüttung des ehelichen Verhältnisses gefolgert wissen 
will, es muss bestimmte Trenuungsgründe festsetzen. Bietet 
diese Festsetzung eine gewisse Gewähr für die Fernhaltung 
unbegründeter Scheidungen, so liegt anderseits eben darin 
der Grund der Unvollkommenheit eines jeden Ehescheidungs- 
gesetzes. Denn abgesehen von der Mannigfaltigkeit der 
concreten Fälle, ist es schon in abstracto ausseiest schwierig, 
mitten durch die einander durchkreuzenden Principien, von 
denen das eine Aufrechthaltung der Ehe, das andere den 
Schutz der individuellen Freiheit fordert, den richtigen 
Mittelweg zu finden; je nachdem man das eine oder das 
andere Postulat stärker hervortreten lässt, wird man sowol 
die Zulassung als die Ausschliessung eines Trennüngsgrundes 
gleich wirksam angi-eifen können ''). Insofeni somit die Ge- 
setzgeber nicht unter dem Einflüsse bestimmter religiöser An- 
schauungen oder Voi*schriften standen und darnach die Ehe- 
scheidungsfrage gesetzlich regelten, lassen sich die Ehe- 
scheidungsgründe der einzelnen Gesetzgebungen auf kein ein- 
heitliches Princip bringen. 



^) Sehr belehrend in dieser Beziehung sind die Schriften über die 
im J. 1843 in Angriff genommene Reform der preussischen Ehegeset2p 
gebung, insbesondere die treffliche, wie mir scheint, zu wenig beachtete 
Abhandlung von Savigny, Darstellung der in den preussischen Gesetzen 
über die Ehescheidung unternommenen Reform (anonym 1844, dann in den 
Vermischten Schriften Y. S. 222 fg.). Vgl. über diese Schriften die Re- 
cension von Laspeyres in der Halle'schen Literaturzeitung 1843, 
. Nr. 129 fg. 
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Allen gemeinsam ist jedoch der schon durch die Sicher- 
heit des Rechtslebens gebotene Grundsatz, dasö" der gesetzliche 
Scheidungsgi-und immer durch richterlichen Ausspruch bekräf- 
tigt werden soll. Die vom Gesetze bezeichneten Thatumstände 
sind eigentlich nicht Gründe der Scheidung, sondern vielmehr 
Gründe des Scheidungsuiteils und letzteres erst ist der un- 
mittelbare, formelle Grund der Ehetrennung; der richterliche 
Ausspmch ist hier nicht bloss declarativer, sondern auch con- 
stitutiver Natur. 

§ 46. 

Auch nach östen-eichischem Rechte ist es „den Ehegatten 
keineswegs gestattet, die eheliche Verbindung, ob sie gleich 
unter sich darüber eini^ wären, eigenmächtig aufzuheben" 
(a. b. Gesetzbuch § 93) ; sie müssen , um Trenung der Ehe 
herbeizuführen, ein richterliches Urteil erwirken. Die facti- 
schen Umstände aber, welche die Ehetrennungsklage begründen 
können, sind durch- das Gesetz fixirt. Namentlich zählt § 115 
des a. b. Gesetzbuc^ies nachstehende Trennungsgillnde auf: 
Ehebnich, Verurieilung zu einer wenigstens fünflährigen Kerker- 
strafe, boshafte Verlassung des. Ehegatten, dem Leben oder 
der Gesundheit gefährliche Nachstellungen, wiederholte schwere 
Misshandlungen, das durch unübei-windliche Abneigung ver- 
anlasste einverständliche Verlangen beider Ehegatten. 

1) Vor Allem ist der zuletzt genannte Trennungsgrund 
zu besprechen, weil er sich von allen übrigen sowol durch 
seine Natur, wie durch die Voraussetzungen seiner Geltend- 
machung unterscheidet. Er hängt aber zusammen mit der 
vielbestrittenen Frage, ob und inwiefem die gegenseitige 
Einwilligung der Ehegatten als Grund der Ehetrennung zu- 
gelassen werden könne. Man kann nämlich davon ausgehen, 
dass der gemeinschaftliche Entschluss, die Ehe zu lösen, eben 
den Beweis der völligen Entfremdung der Ehegatten liefert, 
dass somit ein glückliches Zusammenleben derselben nicht 
mehr zu erwarten ist. Bei genauerer Ei-wägung wird man 
diese Schlussfolgemng nicht für alle Fälle zutreffend finden, 
man wird überhaupt die Ueberaeugung gewinnen, dass sich 
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diese Fälle untereinander wesentlich untei-scheiden können; 
und daniach auch eine verschiedene gesetzliche Behandlung 
erfordeiTi. Denn zuweilen ist es wirklich die völlige ZeiTüt- 
tung des ehelichen Verhältnisses, welches den gemeinschaft- 
lichen Wunsch nach Auflösung einer Ehe ei-zeugt, in welcher 
„die Ehegatten über nichts einig sind, als darüber, dass sie 
auseinander wollen" (Savigny). Eine solche Ehe zwangsweise 
zusammenhalten zu wollen, wäre allerdings nicht gerechtfertigt ; 
es könnte die Ehegatten, denen ihre Verbindung unerträglich 
geworden, leicht veranlassen, durch ein Verbrechen zu er- 
reichen, was ihnen, das Gesetz verwehrt. Aber wie oft ist 
dei*selbe Wunsch nur Ausfluss einer temporären Missstimmung; 
oder er wird hervorgeinifen nicht sowol durch die ünerträglich- 
keit der bestehenden Ehe als vielmehr durch die Aussicht auf 
eine andere Verbindung. Tritt hier das Gesetz der Scheidung 
entgegen, benimmt es den Ehegatten die Hoffnung, nach Be- 
lieben auseinanderaugehen, so kann es eben dadurch die Zer- 
rüttung im Keime ei-sticken, so wie die auf Trennung gewährte 
Aussicht die langsam aufkommende Entfremdung der Gatten 
zu einem unversöhnlichen Gegensatze steigern kann. Darnach 
ergibt sich, dass die blosse Thatsache der beiderseitigen Ein- 
willigung die Scheidung noch keineswegs zu rechtfertigen ver- 
mag. Während nun einzelne Gesetzgebungen aus diesem 
Gmnde di^ einvei-ständliche Ehetrennung gänzlich ausschliessen 
nehmen a .lere Rücksicht auf jene Fälle, wo dieselbe keine 
Gefahr mit sich bringt und an und für sich gerechtfertigt ist. 
»Dann handelt es sich danun, aus anderen neben der beider- 
seitigen Einwilligung bestehenden . Thatsachen ein Criterium 
dafür zu schaffen, dass der Wunsch nach Ehetrennung ein 
ernster und gegründeter ist. So ergeben sich für die ein- 
verständliche Trennung gewisse beschränkende Bedingungen. 
In diesem Sinne nun ist auch die oft missverstandene 
und deshalb mit Unrecht angegriffene Bestimmung des öster- 
reichischen Gesetzes aufzufassen, es sei gesetzlicher Trennungs- 
grund auch „eine unüberwindliche Abneigung, welcher wegen 
beide Ehegatten die Auflösung der Ehe verlangen". Der rich- 
tige Sinn dieser Bestimmung entspricht dem folgenden Ge- 
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dankengang: die Lösung der Ehe ist von der Willkür der 
Ehegatten unabhängig ; sie kann aber bewilligt werden, wenn 
zu dem einverständlichen Verlangen der Ehegatten der Umstand 
hinzutritt, dass sie gegen einander „eine unüberwindliche Ab- 
neigung" hegen. Wenn sich auch dieser Umstand der un- 
mittelbaren Wahrnehmung und Beweisführung entzieht, so 
lässt er sich doch aus anderen Thatsachen folgern; daher 
sollen in dem Scheidungsprocesse solche Thatsachen dargethan 
werden, welche den Richter in den -Stand setzen, das gegen- 
seitige Verhältniss der Ehegatten, also namentlich nach der 
gesetzlichen Ausdrucksweise , den Grad ihrer Abneigung ' zu 
beurteilen ^). 

Dass diese Auffassung die des Gesetzes ist, ergibt sich 
auch aus der Bestimmung, dass, bevor der Richter die Tren- 
nung wegen unüberwindlicher Abneigung ausspricht, nach 
Umständen eine zeitliche Scheidung von Tisch und Bett aus- 
gesprochen werden kann. Sie gründet sich darauf, dass die 
nachgewiesenen Thatsachen nicht immer dem Richter die volle 
Ueberzeugung verschaffen werden, dass die Entfremdung unter 
den Ehegatten eine unheilbare ist. In diesem Falle kann er 
die Trennung noch nicht gestatten; er wird vorerst bloss die 
Aufhebung des ehelichen Zusammenlebens aussprechen , um 
aus dem Verhalten der Ehegatten einen Anhaltspunkt für die 
Beurteilung ihrer gegenseitigen Gesinnungen zu gewinnen ^). 



*) Die Frage, ob beiderseitige Abneigung erforderlich sei (s. Fach- 
mann II. 414, Stubenrauch I. 253) oder schon eine einseitige Ab- 
neigung genüge (D olliner IV, 163, Nippel n. 124, Winiwarter L 
809) ist ziemlicb müssig, weil es sich eben nicht um jeden Ehegatten insbe- 
sondere, sondern um die Beurteilung ihres gegenseitigen Yisrhältnisses 
handelt, und dieses wegen einseitiger Abneigung ebenso unerträglich 
werden kann. Aus dem im Text Gesagten ergibt sich auch von selbst die 
Antwort auf die Frage, inwiefern die unüberwindliche Abneigung bewiesen 
werden müsse, und naoienüich die Unrichtigkeit der Ansicht, es müsse 
der Angabe der Gatten ohne weiteren Beweis Glaube geschenkt werden, 
(Eirchstetter S. 93).. Vgl. auch die oberstgerichtliche Entscheidung 
Yom 10. März 1858, Sammlung ü. Nr. 525. 

') Darnach kann somit der Bichter, je nach der auf Grund der er- 
wiesenen Thatumstände geschöpften Ueberzeugung die Klage entweder 
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Diese Scheidung von Tisch und Bett, die der Richter in 
dem Ehetrennungsprocesse nach Umständen auch zu wieder- 
holten Malen aussprechen kann, hat einen von der gewöhn- 
lichen Separation verschiedenen Charakter, indem sie eigent- 
lich ein besonderes Processstadium ist. Daher ist die Vor- 
schrift über die Vornahme der Versöhnungsversuche auf diesen 
Fall nicht auszudehnen^). 

2) Mit Ausnahme des eben besprochenen Falles beruhen 
alle übrigen Trennungsgründe auf einem Verschulden des 
einen Ehegatten. In dieser Beziehung gilt rücksichtlich der 
Trennung ganz dasselbe, was bereits bei der unein verständ- 
lichen Scheidung von Tisch und Bett ausgeführt worden ist: 
namentlich über das Verhältniss des Ehe-, zum strafgericht- 
lichen Verfahren (S. 331) und über das Erlöschen des Klage- 
rechtes durch Verzicht oder Mitschuld (S. 332) *). Auch das Ver- 
fahren bei der Trennung ist in den Hauptpunkten dem bei der 
Scheidung gleich ; nur dass bei der ersteren die Untersuchungs- 
maxime stärker als bei der letzteren sich geltend macht und 
namentlich darauf gerichtet sein muss, Collisionen unter den 
Ehegatten \orzubeugen. Deshalb kann weder dem Eid, noch 
dem Geständnisse der Parteien eine Beweiskraft zukommen 
(arg. § 115 in Verbindung mit § 99). 



abweisen oder die Trennung bewilligen, oder auf temporäre Scheidung 
erkennen und es ist unrichtig, es müsse letztere der Trennung immer 
vorangehen, wie die meisten Commentatoren annehmen^ Dolliner lY. 177, 
Winiwarter I. 310, Stubenrauch I. 254. S. dagegen die richtig 
motivirte oberstgerichtliche Entscheidung vom 3. October* 1865, Samml. V, 
Nr. 2283, so wie die in der Gerichtszeitung, Nr. 100 mitgetheilten 
Bechtsfalle. 

;8) Dies wird jedoch oft angenommen, z. B. Dolliner IV. S. 177, 
Stubenrauch I. 254. Vgl. dagegen den mit (W) gezeichneten Aufsatz 
in der Gerichtszeitung 1872, Nr. 6. 

•) Der Schlusssatz des § 115 „Uebrigens ist in allen diesen Fällen 
nach eben den Vorschriften zu handeln, welche für die Untersuchung und 
Beurteilung einer ungiltigen Ehe gegeben sind" bezieht sich nicht auf die 
materiellen Voraussetzungen der Trennungsklage, wie viele Commentatoren, 
z. B Dolliner IV. 209, Stubenrauch V. 253 annehmen, sondern gibt 
nur eine Norm für das Verfahren. 
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Ueber die einzelnen Scheidungsgründe ist noch folgendes 
zu bemerken: > 

a) Ehebruch kommt als Trennungsgrund in demselben 
Umfange, wie bei der Scheidung in Betracht. 

b) Dasselbe gilt von dfen sogenannten Insidien und Sä- 
vitien, d. i. Nachstellungen nach dem Leben oder der Gesund- 
heit des Ehegatten und wiedei-holten schweren Misshandlungen. 
Dagegen können blosse Verbalinjurien die Trennung nicht be- 
gi-ünden. 

c) Als Trennungsgrund gilt nicht jede strafrechtlich als 
Verbrechen qualifieirte Handlung, auch nicht überhaupt das 
Verbrechen an und für sich, sondern die strafgerichtliche Ver- 
urteilung, und zwar zu einer wenigstens fünflährigen Kerker- 
strafe. Ist es somit wegen Begnadigung des Verbrechers 
oder sonst aus irgend einem Gininde zur strafgerichtlichen 
Verurteilujig nicht gekommen oder fällt die Strafe niedriger 
aus als auf fünf Jahre, so kann die Trennung nicht ausge- 
sprochen werden^). 

d) Die boshafte Verlassung ist auch hier in derselben 
Weise, wie bei der Scheidung aufzufassen (S. 328). Ist der 
Aufenthalt des abwesenden Ehegatten unbekannt, so hat dem 
Trennungsurteile eine auf ein Jahr gestellte Edictalcitatioii 
vorauszugehen. 

Dies sind die vom Gesetze bezeichneten Umstände, welche 
ausschliesslich das Trennungsurteil begründen können. Wie 
nun überhaupt bei der Feststellung der Scheidungsgillnde, 



*) Es wird gewöhnlich hier die Frage aufgeworfen, was zu geschehen 
habe, wenn nach erfolgter Trennung die Wiederaufiiahme des Strafver- 
fahrens gestattet, und dann der Verurteilte schuldlos erklärt^ oder doch' 
zu einer geringeren Strafe verurteilt wird. Ich glaube, dass die Trennung 
dadurch unberührt bleibt, da das richterliche Scheidungsurteil constitutiver 
Natur ist, andrerseits jene Voraussetzungen fehlen, welche eine Wieder- 
einsetzung in den vorigen Stand nach den Vorschriften der Gerichtsordnung 
begründen könnten. Dieser Meinung sind auch Nippel IL 118, Fach- 
mann IL 408, Stubenrauch I. 408, während D olliner FV. 131 fg. 
und Winiwarter I. 309, die Restitution nur dann ausschliessen wollen, 
wenn der getrennte Ehegatte bereits eine andere Ehe geschlossen hat. 
Letztere Unterscheidung ist jedoch ohne gesetzlichen Anhaltspunkt. 
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wie schon oben erwähnt worden ist , ein Zuviel und ein Zu- 
wenig nicht zu vei-meiden ist, so wird man auch an den Be- 
stimmungen des österreichischen Rechts in beiden Beziehungen 
vieles auszusetzen finden. So ist beispielsweise die Aus- 
schliessung der Scheidungsklage bei Verbalinjurien im Allge- 
meinen zu rechtfertigen; aber kann es nicht nach dem Ver- 
hältnisse der Personen, dann nach der Ait und Weise der 
Beschimpfung und ihrer häufigen Wiederholung geschehen, 
dass durch eine solche Injurie der Gatte ebenso oder noch 
tieffer sich verletzt fühlt, als durch thätliche Misshandlungen? 
Anderseits ist es gegenüber der Wandlung, welche sich rück- 
sichtlich der Auffassung der Folgen einer strafrechtlichen Ver- 
urteilung in unseren Zeiten vollzogen hat, nicht mehr gerecht- 
fertigt, die Trennung auch wegen einer Vemrteilung eintreten 
zu lassen, die in der öflfentlichen Meinung keine infamirende 
ist. Diesen und ähnlichen Vorwürfen Hesse sich vielleicht da- 
durch begegnen, wenn das Gesetz innerhalb der gezogenen 
Grenzen dem richterlichen Ermessen einen freieren Spiel- 
raum liesse*^). * 



«) Andere Gesetzgebungen: die deuts eben Ehegesetzgebungen zeigen 
grosse Verschiedenheit, haben sich aber im Allgemeinen von der strengeren 
evangelischen AuflEassung (s. oben S. 339, N. 3) immer mehr entfernt 
Sehr weit geht namentlich das preussische Landrecht, dessen Bestimmungen 
in dieser Beziehung mit Recht entschiedene Missbilligung gefunden 
haben. Bei ganz kinderlosen Ehen kann die Trennung schon auf Grund 
gegenseitiger Einwilligung erfolgen, und ausserdem ist eine sehr grosse 
Anzahl einseitiger Scheidungsgründe selbst ohne Verschulden des Ehe- 
gatten, z. B. Raserei, Wahnsinn, körperliche Gebrechen, anerkannt, vgl. 
a. L. R. Th. 2. Tit. 1, § 668 fg. Auch das sächsische Recht geht, 
obgleich es die einver&tandliche Trennung ausschliesst, in. der Aufstellung 
der Scheidungsgründe ziemlich weit, sächs. b. G.-B. § 1711 fg., wobei jedoch 
bei andern als der evangelisch-lutherischen und reformirten Gonfession 
Modificationen eintreten können. § 1770. üeber andere deutsche Gesetz- 
gebungen s. Richter S. 996, N. 27 und über die Scheidung durch landes- 
herrliches Rescript daselbst S. 998, N. 28. üebrigens ist hier auch der 
wichtigen Bestimmung des deutschen Reichsehegesetzes (§ 77) zu erwähnen, 
womach in den Fällen, wo nach dem früheren Rechte auf beständige 
Trennung von Tisch und Bett zu erkennen wäre, nunmehr die Auflösung 
des Bandes der Ehe auszusprechen ist. Der Code civil {nicht das 



1 
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Auf einer ganz anderen Grundlage als die bisher be- 
sprochenen Bestimmungen beruht das für die Juden geltende 
Recht ^). Das a. b. Gesetzbuch hat in dieser Richtung der 
confessionellen Rücksicht. so sehr Rechnung getragen, dass 
es nicht nur die materiellen Trennungsgründe den religiösen 
Satzungen der Juden anpasste, sondern selbst die in den letz- 
teren aufgestellte Form der Ehetrennung auch als Voraus- 
setzung des gerichtlichen Trennungsurteils anerkennt. Wie 
nach mosaischem ^), so kann auch nach östen-eichischem Rechte 
die Ehe nicht anders getrennt werden, als vermittelst eines 
von dem Manne der Frau gegebenen Scheidebriefes, das ist 



heutige französische Kecht)* lässt Ehetrennung (divorce) zu entweder in 
Folge der Uebereinstimmung der Ehegatten — par consentement mutuel 
— oder aus einer bestimmten Ursache — pour cause d^terminee (art. 
229 — 311). Erstere ist aber sehr grossen Beschränkungen unterworfen; 
sie ist nämlich nur zulässig: 1) Wenn der Mann wenigstens 25, die Frau 
wenigstens 21 Jahre alt ist (art. 275], letztere aber das 45. Jahr nicht 
überschritten hat (art. 277). 2) wenn die Ehe wenigstens zwei und noch 
nicht 20 Jahre bestanden hat (art 276, 277); 3) wenn die Eltern, resp. 
die entfernteren Ascendenten ihre Zustimmung ertheilen (art. 278). Ausser- 
dem ist auch durch viele Formvorschriften für die Vermeidung leicht- 
sinniger und überstürzter Scheidungen gesorgt. Einseitig kann die Tren- 
nung verlangt werden: 1) wegen Ehebruchs, aber wegen Ehebruchs des 
Mannes nur: lorsqu'il aura tenu sa cbncubine dans la maison conmiune 
(art. 229, 230); 2) wegen Misshandlungen und Injurien, exc6s, s^vices, 
ou injures graves (art 231). 3) Verurteilung zu einer infamirenden 
Strafe (art. 232). Ein besonderer Scheidungsgrund kann noch dadurch 
entstehen, dass der von Tisch und Bett geschiedene Gatte nach drei 
Jahren die Trennung vom Bande verlangt (art. 310, s. oben S. 336 N.- 31). 
Für Frankreich sind die obigen Bestimmungen des Code civil unter Lud- 
wig XVni. ausser Kraft gesetzt worden (Gesetz vom 8. Mai 1816 art. 1 : 
Le divorce est aboli). 

') lieber das nachfolgende vgl. insbesondere Wessely, lieber Schei- 
dung und Trennung jüdischer Ehen nach österr. Recht in der österr. 
Gerichtszeitung 1853. Nr. 55. fg., dann Pratobevera, lieber Eheschei- 
dung zwischen jüdischen Ehegatten, in seinen Materialien III. S. 226, 
Grassl, Eherecht, S. 203 fg. 

8) Mos. V. c. 24. V. 1—4, über die spätere Entwickelung des mosaischen 
Rechts, schon in der vorchristlichen Zeit, s. die in der vorigen Note citirten 
Schriften. 
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einör in bestimmter Fonn yerfassten schriftlichen Erklärung, 
dass er die Ehe als gelöst ansehe. Der richterliche Aus- 
spruch hat erst mittelbar die Bedeutung eines Trennungs- 
urteils; unmittelbar entscheidet er bloss, ob die Frau berech- 
tigt,, beziehungsweise vei-pflichtet ist, den Scheidebrief zu 
übernehmen. Auf die bezeichnete Art kann nun die Tren- 
nung einer Judenehe in zwei Fällen erfolgen: 

a) Auf Grund der beiderseitigen Einwilligung. Hiefür 
sind keine andern Bedingungen, als bloss die Einhaltung be- 
stimmter Formen vorgesehrieben. Namentlich sollen hier 
ebenso wie bei der Scheidung von Tisch und Bett Versöh- 
nungsversuche vorausgehen, die jedoch in diesem Falle aus- 
schliesslich von dem Seelsorger (Rabbiner oder Religions- 
lehrer) vorzunehmen sind ^). Dieser hat durch nachdrückliche 
Voi Stellungen die Wiedervereinigung zu versuchen, und wenn 
diese fmchtlos sind, hierüber den Parteien ein schriftliches 
Zeugniss auszustellen (§ 133). Dieses Zeugniss ist Vor- 
bedingung der weiteren gerichtlichen Verhandlung. Dess- 
ungeachtet kann der Richter, wenit nach seinem Ermessen 
Hoifnung auf Wiedervereinigung vorhanden ist, das Gesuch 
der Ehegatten vorläufig auf eine bestimmte Zeit -- ein bis 
zwei Monate — zurückweisen. Ist dies nicht der Fall oder 
wird nach Verlauf dieser Zeit das Gesuch erneuert, so hat 
er die Uebergabe des Scheidebriefes zu gestatten. Vor der 
wirklichen Uebergabe müssen aber beide Theile nochmals 
vor Gericht erklären, dass sie den Scheidebrief mit freier 
Einwilligung zu, geben und zu nehmen entschlossen sind (a. b. 
Gesetzbuch §§ 133. 134) i«). 



') Auf diesen Fall nämlich bezieht sich nicht das S. 326 angeführte 
Gesetz vom 31. December 1868, indem es blos die Yersöhnungsversuche 
bei der Scheidung von Tisch und Bett normirt. 

") Stubenrauch L 273 will folgendes Verfahren beobachtet 
wissen: Der Richter gestattet zunächst durch Bescheid die uebergabe 
und Uebemahme des Scheidebriefes, fällt dann, wenn die Ehegatten die 
im Text erwähnte Erklärung abgegeben, ein Urteil auf Uebergabe und 
Uebemahme des Scheidebriefes, worauf erst die Eheleute im Ezecutions- 
wege die Anordnung einer Tagsatzung zur wirklichen Uebergabe begehren 

Bittner, Eherecht. 23 
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b) Ohne Einwilligung beider Ehegatten kann die Tren- 
nung einer Judenehe nur auf Verlangen des Mannes und nur 
wegen Ehebruchs der Frau erfolgen ^^). Durch richterliches 
Urteil wird in diesem Falle der Mann ermächtigt, der Frau 
auch wider ihren Willen den Scheidebrief zu übergeben. 
Für diesen Fall ist das gewöhnliche gerichtsordnungsmässige 
Verfahren vorgeschrieben {§ 135), was sich daraus erklärt, 
dass gegenüber der Zulässigkeit der einverstandlichen Tren- 
nung auf die Möglichkeit der CoUusion keine Rücksicht ge- 
nommen zu werden braucht ^^). 

Wo der Scheidebrief zu übergeben oder zu übernehmen 
ist, da soll dies in der Regel von jedem der Ehegatten persön- 
lich geschehen. Eine, Ausnahme ist für den Fall gestattet, 
dass ein Theil zur christlichen Religion übergetreten ist, da 
er in diesem Falle die erwähnte Handlung durch einen Be- 
vollmächtigten vornahmen kann^^). 



und ihr Gesuch mit Endbescheid dahin erledigt wird, dass die üebergabe 
vor Gericht stattgefunden, habe. Einfacher ist es, wenn der Richter zu- 
nächst durch Bescheid den Parteien erklärt, dass die üebergabe des 
Scheidebriefes unter den im Gesetze festgesetzten Bedingungen erfolgen 
könne, und nach Erfüllung dieser Bedingung durch Urteil erkennt, 
die Ehe sei durch die erfolgte üebergabe des Scheidebriefes aufgelöst. 
Die Praxis ist meines Wissens in dieser Beziehung eine verschiedene. 
Vgl. Grassl S. 232 und die Aufsätze von Mayer und Damianitsch 
im Jurist, Bd. 2, S. 414 und Bd. 10, S. 144. 

") Die Ansicht, dass im § 135 nur rücksichtlich des Ehebruchs etwas 
Abweichendes bestimmt werden sollte, sonst aber die Trennungsgründe des 
§ 115 auch für die Juden zu gelten hätten, lässt sich mit der Textirung 
,der §§ 133 — 136 nicht vereinigen und ist auch weder in der Theorie noch 
in der Praxis durchgedrungen, vgl. Grassl S. 272, Kirchstetter S. 102, 
den von Scheidlein im Jurist, V. S. 418 mitgetheilten Rechtsfall, dann die 
oberstgerichtliche Entscheidung vom 11. Juli 1861, Sammlung III. Nr. 1356 
und vom 9. Juli 1867, Gerichtszeitung 1873, Nr. 39. 

**) Deshalb bestimmt auch das Hofdecret vom 13. November 1816, 
J.-G.-S. 1296, dass die Bestellung eines Vertheidigers des Ehebandes 
nicht notwendig sei. Anderer Ansicht ist bezüglich des Verfahrens 
Kirchstetter S. 102. 

*3) Hofdecret vom 11. Juni 1813, J.-G.-S. Nr. 1053, und vom 19. Mai 
1827, J.-G.-S. Nr. 1227. Letzteres bestimmt, dass wenn der christlich 
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Aus der Verschiedenheit des jüdischen Ehetrennungsrechts 
können sich besondere Schwierigkeiten bei der Beurteilung ge- 
mischter Ehen ergeben. Wenn wir den bereits besprochenen 
Fall ausscheiden, in welchem ein Theil der katholischen Re- 
ligion angehörte, kommen noch folgende in Betracht: 

1) Die Ehe wird dadurch eine gemischte, dass von zwei 
jüdischen Ehegatten einer nach der Eheschliessung sein Re- 
ligionsbekenntniss ändert. Für diesen Fall enthält das a. b. 
Gesetzbuch (§ 136) die Bestimmung, dass die Ehe rücksitht- 
lich der Trennung als Judenehe anzusehen ist. Daher kann 
dieselbe aus den für die Christen geltenden Scheidungsgründen 
nicht getrennt werden. 

2) Analog ist wieder anzunehmen, dass, wenn im Gegen- 
theile zur Zeit der Eheschliessung beide Ehegatten Nicht- 
juden, (aber auch Nichtfcatholiken s. S. 342) waren und her- 
nach einer von ihnen Jude wird, nicht das jüdische, sondern 
das gemeine Scheidungsrecht zur Anwendung kommt ^*). 

3) Sind dagegen beide Ehegatten nach der Eheschlies- 
sung zu einem anderen Religionsbekenntnisse übergetreten 
oder ist eine gemischte Ehe durch Religionsänderung des 
einen Theils zur ungemischten geworden, so ist das gleiche 
Religionsbekenntniss massgebend (vgl. Ministerial-Erlass vom 
8. August 1853, R.-G.-B1. Nr. 160). 

4) Für den Fall endlich, dass die Ehe von Anfang 
an eine gemischte ist, nämlich zwischen Juden und an- 
deren NichtChristen, findet sich im Gesetze keine Entschei- 
dung, weil nach dem früheren Stande der confessionellen 



gewordene Theil einen Bevollmächtigten bestellen will, ein Jude hiezu zu 
erwählen und die YoUmacht auf eine solche Art zu besteUen sei, dass in 
derselben nichts den Grundsätzen und Vorschriften der christlichen Reli- 
gion Zuwiderlaufendes enthalten sei, sonst aber nach Thunlichkeit aUe in 
den jüdischen Heligionsgebräuchen begründeten Gewissenszweifel des 
jüdisch gebliebenen Ehetheils beseitigt werden können. 

14) Für diese Entscheidung spricht nämlich derselbe Grundsatz, auf 
dem der §. 136 beruht, dass nämlich der Zeitpunkt der Eheschliessung 
massgebend ist. Die Beschränkungen, die Grassl S. 289 rilcksichtlich 
des Scheidungsrechtes des jüdisch gewordenen Gatten aufsteUt, lassen sich 
nicht rechtfertigen. 

23* 



I 
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ff 

Gesetzgebung ein solcher Fall praktisch nicht in Betracht 
kam. Meines Erachtens wäre die Entscheidung so zu trefifea, 
dass ein jeder Theil rücksichtlich der Ehetrennung jenen Be- 
schränkungen unterworfen bleibt, die für ihn vermöge seines 
Religionsbekenntnisses bestehen. Darnach ist somit die ein- 
verständliche Trennung ausgeschlossen ; der jüdische Ehegatte 
kann die Trennung aus keinem anderen Grunde, als wegen 
Ehebruchs der Frau verlangen, während der andere Theil 
ohne Rücksicht auf das Religionsbekenntniss seines Ehe- 
genossen die Scheidungsgründe des gemeinen Rechts geltend 
machen kann. 

Im Zusammenhange mit den Bestimmungen über die 
Ehescheidung steht noch die Frage, ob die gerichtliche 
Todeserklärung einen Auflösungsgrund, der Ehe bildet. Aus 
dem Wortlaute der hierüber handelnden Gesetzesstelle (a. b. 
Gesetzb. § 112) könnte die bejahende Antwort abgeleitet werden, 
weil sie den Richter aussprechen lässt, „dass der Abwesende 
für todt zu halten und die Ehe getrennt sei". Andere gesetz- 
liche Bestimmungen lassen jedoch keinen Zweifel hierüber, 
dass das österreichische Recht der Todeserklärung bloss die 
Bedeutung einer Rechtsvermuthung beilegt, und dass diese 
selbst in vermögensrechtlicher Beziehung alle Wirkungen ver- 
liert, sobald der Beweis erbracht ist, dass der Verschollene 
am Leben ist. Mit Recht wird daher allgemein angenommen, 
dass auch rücksichtlich der Ehetrennung die Todeserklärung- 
nichts weiter als eine Vermuthung begründet und die Wieder- 
verehelichung zu einer erlaubten macht, dagegen den Bestand 
der Ehe selbst nicht berührt. 

Die rechtsgiltig ausgesprochene Ehetrennung hat, wie der 
Tod eines der Ehegatten, die Wirkung, dass das .eheliche 
Verhältniss gänzlich gelöst wird, dass somit alle Rechte und 
Verbindlichkeiten der Ehegatten gegeneinander aufhören. 
Hiebei kommt jedoch zu bemerken: 

1) Die Frau behält Namen und Stand ihres Ehegatten, 
weil diese Wirkung nicht an den Bestand der Ehe, sondern 
an das Factum der Eheschliessung geknüpft ist und auch 
nach dem Tode des Mannes fortbesteht (s. oben S. 316). 
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2) Für katholische Religionsangehörige finden die bereits be- 
sprochenen Beschränkungen in Bezug auf die Wiederverehe- 
lichung statt. 

3) Aus dem Factum der Ehetrennung können besondere 
rechtliche Wirkungen entstehen, namentlich auch vermögens- 
rechtliche Verpflichtungen begründet werden (vgl. § 1266 des 
a. b. Gesetzbuchs). Diese sind aber nicht mehr Folge des 
ehelichen Verhältnisses, sondern des die Ehetrennung be- 
gründenden Verschuldens. Unter denselben Gesichtspunkt 
fällt auch das für den getrennten Ehegatten entstehende 
HindeiTiiss, die Theilnahme an der Trennungsürsache (s. oben 
S. 117 fg). 



Anhang. 

Das Eheverlöbniss. 

§ 47. 

Nach einer leicht erklärlichen Sitte pflegt der Eheschlies- 
sung ein vorläufiges Eheversprechen vorauszugehen, nämlich 
die übereinstimmende Erklärung zweier Personen, in Zukunft 
eine Ehe mit einander schliessen zu wollen. Man nennt diesem 
Ehe versprechen Verlöbniss, die durch ein solches gebundenen 
Personen Verlobte. Insofern man * nun das Verlöbniss auch 
rechtlich gelten läs.st, erscheint dasselbe als ein pactum de 
contrahendo, als ein Vorvertrag, dessen Gegenstand die Ab- 
Schliessung eines anderen Vertrages ist. Seine eigentliche 
Rechtswirkung hätte also in der Begründung eines Forde- 
rungsrechtes auf Abschluss des Ehevertrages zu bestehen. 
Die allseitige Anerkennung dieser Rechtswirkung führt jedoch 
zu dem Widerspruche, dass die Eheschliessung, deren erste 
Vorbedingung in der freien Willenseinigung besteht, durch 
äusseren Zwang herbeigeführt werden könnte. Einen directen 
Zwang zur Eheschliessung hat auch keine Gesetzgebung für 
die Dauer aufrecht erhalten, und wo auch die sogenannte 
Zwangstrauung Eingang fand, da ward sie bald als sittliche und 
juristische Missbildung erkannt und beseitigt ^). Im Uebrigen 



*) S. z. B. die Citate bei Roth, Baierisches Civilrecht, L 282, K 21. 
Uebrigens steht die Zulassung der Zwangstrauung im Zusammenhange mit 
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hat die Rechtsbildung rücksichtlich der juristischen Folgen 
der Sponsalien geschwankt, indem bald die durch das Ver- 
löbniss übernommene Verbindlichkeit, bald die Freiheit der 
Eheschliessung gi-össere Berücksichtigung fand. Wo ersteres 
geschah, wie namentlich im katholischen Eherechte, da be- 
wirkte das Verlöbniss, wenngleich keinen unmittelbaren Zwang, 
dennoch eine rechtlich anerkannte Gebundenheit der Person, 
welche die Freiheit der Eheschliessung beeinträchtigte und 
sich theils darin äusserte, dass der unbegründete Rücktritt 
Strafen oder sonstige rechtliche Nachtheile herbeiführte, theils 
darin, dass gegen die Schliessung einer andern Ehe Einspruch 
erhoben werden konnte*). Im entgegengesetzten Falle, wie 
im römischen Recht ^) und vielen modernen Gesetzgebungen*) 



jeoer Auffassung, wornach ein unbedingtes Verlöbniss der Ehe gleichge- 
stellt wurde und die Trauung nur als Ehebestätigung erschien, s. hierüber 
Friedberg, Recht d. Eheschliessung, S. 206 fg. und Beitr. z. Geschichte 
des brandenburgisch - preussischen Eherechtes in Dove's Zeitschr., VI. 
S. 72 fg. (hiezu aber jetzt das S. 211, N. 2 besprochene Werk v. So hm). 

*) Das canonische Recht gibt eine Klage auf Vollziehung der* Ehe, 
c. 10. 17. X. de spons. 4. 1, wobei jedoch blos Anwendung kirchlicher Cen- 
suren zulässig, und selbst diese nicht mehr üblich ist, s. Schulte, Lehrb. 
S. 439, N. 15. Eventuell tritt Verurteilung auf Schadenersatz ein, während 
die Verabredung einer Conventionalstrafe (nach der richtigeren Ansicht) 
unzulässig ist, s. Schulte, Eherecht, S. 293, Richter S. 1010, N. 21 
und österr. Instruction, § 109. Ferner begründet das Verlöbniss ein auf- 
schiebendes Hindemiss zwischen den Verlobten und jeder dritten Person ^ 
worüber Schulte, Eherecht, S. 298. 

■) Das Verlöbniss war nicht bindend, und auch die Verstärkung des- 
selben durch Conventionalstrafe unzulässig, 1. 1. 5. C. de sponsal. 5. 1. 
1. 71. § 1. D. de condit. 35. 1, 1. 134 pr. D. de verb. obl. 45. 1; nur er- 
folgte Verlust der arrha sponsalitia oder ihres Werthes, 1. 5 C. cit. 

*) So insbesondere: Nach französischem Recht ist blos Klage 
auf Schadenersatz zulässig, s. Zachariae IIL S. 30. Das preussische 
Recht gibt, wenn das Verlöbniss gerichtlich oder notariell beglaubigt, 
oder wenigstens ein Aufgebot hinzugetreten ist, eine Klage auf Vollziehung, 
im Falle der Weigerung findet aber kein Zwang statt, sondern Entschädi- 
gung; ausserdem ist Conventionalstrafe zulässig, a. L.-R. IL 1. § 82 fg. 
Nach sächsischem Recht kann aus einem Verlöbnisse nicht auf Ein- 
gehung der Ehe, sondern auf Ersatz des Schadens geklagt werden, insofern 
„in Erwartung der künftigen Ehe und für deren. Zwecke" etwas aufge- 
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ging man von dem Gmndsatze aus, dass schon die genannten 
Eechts Wirkungen einen unzulässigen, wenn auch bloss mittel- 
baren Zwang zur Eheschliessung involviren und sich daher 
mit dem Charakter der Ehe nicht vereinen lassen. 

Letztere Auffassung ist auch die des österreichischen 
Rechts, welches dieselbe ganz consequent durchführt. Nach 
dem a. b. Gesetzbuch (§ 45) hat das Verlöbniss als Vertrag 
keine juristische Bedeutung : es erzeugt weder eine rechtliche 
Verbindlichkeit zur Schliessung der Ehe selbst, noch auch , 
zur Leistung dessen, w^as auf den Fall des Rücktrittes be- 
dungen worden ist^). Nur insoferne der Verlobte dadurch, 
dass er die zugesagte Ehe nicht eingehen will, dem andern Ver- 
lobten einen Vermögensnachtheil zufügt , hat er diese Hand- 
lungsweise, wie jedes andere Verschulden zu verantworten. 
Aber auch in dieser Beziehung hat das Gesetz , geleitet von 
dem Bestreben, die Freiheit der Eheschliessung zu wahren, 
eine beschränkende Ausnahmsbestimmung getroffen, welche ' 

das Ausmass der Entschädigung betrifft. Die verschuldete j 

Auflösung des Verlöbnisses begründet nämlich bloss den An- • 
Spruch auf Ersatz des positiven Schadens, damnum emergens, 
nicht auch des entgangenen Gewinns, lucrum cessans, somit 
tiach der Terminologie unseres Gesetzes auf eigentliche - 
Schadloshaltung, nicht auf volle Genugthuung ^). Sonst kom- 



wendet worden ist. Ueber das b ai er i sehe Recht s.. Ro th S. 282. Insofern 
nach deutschen Particulargesetzen aus dem Verlöbniss ein Anspruch gegen 
die mit einer dritten Person beabsichtigte Ehe begründ:;t war, wie z. B. 
in Baiem, Würtemberg, ist derselbe nunmehr auf Grund des Reichsehe- 
gesetzes (§ 39) fortgefallen. 

*) Darunter ist jede Verabredung zu verstehen, derzufolge den Ver- 
lobten für den Fall des Rücktrittes ein Vermögensnachtheil treffen soll, 
mag dieselbe in was immer für eine rechtliche Form eingekleidet werden. 
So hat mit Recht der oberste Gerichtshof die ünverbindlichkeit einer 
Schenkung unter der Bedingung: wenn die Ehe nicht zu Stande kommt, 
angenommen, s. die Entscheidung vom 5. Mai 1863, Samml. IV. Nr. 1704. 

®) In dieser Bedeutung werden die Worte des § 46 „Ersatz des 
wirklichen Schadens" von den meisten Commentatoren (s. jedoch Wi- 
niwarter I. 175, Kirchstetter S. 63) und von der gerichtlichen 
Praxis genommen, vgl. die oberstgerichtliche Entscheidung vom 28. Mai 



I 
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men in jeder Beziehung die Grundsätze zur Anwendung, welche 
nach unserem Rechte den Anspruch auf Schadenersatz be- 
gründen^), so dass also auch wegen Rücktrittes vom Verlöb- 
nisse nur gegen denjenigen auf Schadenersatz geklagt werden 
kann, dem ein Verschulden zur Last fällt ^). Hieraus erklärt 
sich zugleich, warum das Gesetz weder über die Eingehung 
des Verlöbnisses, noch auch über dessen Auflösung irgend 
welche nähere Norm enthält; denn es wird nach österreichischem 
Recht nie darauf ankommen, ob das Verlöbniss als rechts- 
giltiger Vertrag besteht, sondern auf die Frage, ob aus dem 

« 

Factum des Eheversprechens einerseits, aus dem der Nicht- 
erfüllung anderseits eine Verpflichtung zum Schadenersatz 
entstanden ist, so dass letztere unter Umständen auch be- 
gründet werden könnte, wo die Voraussetzungen eines giltigen 
Vertrages fehlen. 



1868, Sammlung VI. Nr. 3074, und das Urteil des österreichischen Ober- 
landesgerichts v. 28. December 1865 in de^ Gerichtszeitung 1866, Nr. 2. 

^) Einige wollen eine beschränkende Bestimmung noch darin finden, 
dass derjenige, auf dessen Seite keine gegründete Ursache zum Kücktntt 
entstanden ist, jedenfalls den Anspruch auf Schadenersatz verliere. 
Aber der § 46 hat nur den gewöhnlichen FaU vor Augen , dass 
nämlich derjenige , auf dessen Seite die Ursache entstanden ist, die- 
selbe selbst veranlasst hat, oder dass sie durch Zufall entstanden ist. 
Sollte sie aber durch ein Verschulden des Gegentheils hervorgerufen sein, 
so wäre es gegen die Billigkeit und gegen die Grundsätze des a. b. G.-B. 
(§ lall) den Anspruch auf Schadenersatz abzuerkeim6n. Daher scheint 
mir die ältere Ansicht Fachmanns, Kirchenrecht, 2. Aufl. IL 450, die er 
später (Haimerls Vierte^ahrschr. III. S. 78 und Kirchenrecht 3. Auflage 
n. 427, Note h) aufgegeben, die richtigere zu sein. 

*) Auch den schuldlosen Verlobten als zum Schadenersatze ver- 
pflichtet anzuerkennen, wie Dollinerl. 20, Winiwarterl. 175, ist 
umsoweniger Grund vorhanden, als dies zu äusserst unbilligen Conse- 
quenzen führt und die Tendenz des Gesetzes offenbar dahin geht, die 
Verpflichtung zum Schadener satze zu beschränken, s. Fachmann in 
Haimerls Vierteljahrsschrift III. S. 56. Ist dagegen Jemand an dem Nicht- 
zustandekommen der Ehe schuldig, so macht es keinen Unterschied, ob 
er selbst oder der andere Theil zurückgetreten ist 
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Schlnssbetrachtnng. 

§48. 

Nachdem wir das österreichische Eherecht in allen seinen 
Einzelnbestimmungen kennen gelernt haben, mögen noch 
einige Worte einen Ueberblick über das Ganze gewähren. 
Die Ansichten, die über das Eherecht des a. b. Gesetzbuches 
allgemein verbreitet sind, stimmen insoferne überein, als sie 
gewöhnlich in ein Verdammungsurteil hinauslaufen. Prüft 
man aber die Gründe desselben, so begegnet man so ver- 
schiedenen, meist widerspruchsvollen Motivirungen, dass man 
allerdings berechtigt ist, das Urteil selbst mit Misstrauen 
aufzunehmen. Bald wird nämlich behauptet, dass die eherecht- 
lichen Bestimmungen des a. b. Gesetzbuches, einer seichten 
Vertragstheorie zu Liebe, den sittlichen Ernst der Ehe auf- 
geben, bald findet man einen Fehler darin, dass sie den con- 
fessionellen Rücksichten nachgebend den rechtlichen Charakter 
der Ehe nicht genug wahren. 

Der letztere Vorwurf ist nicht ganz unbegi'ündet. In 
dem Bestreben allen Confessionen gerecht zu werden, hat 
das a. b. Gesetzbuch keine derselben befriedigt und, wo ihre 
Forderungen mit einander coUidiren, den Widerstreit, wie 
nicht anders möglich, bloss zu Gunsten der einen gelöst. 
Aber auch in dieser Beziehung wird man das tadelnde Urteil 
mildern, sobald man erwägt, dass es unbillig wäre, nach heu- 
tigem Massstabe ein Gesetz zu richten, das seinem Ursprünge 
nach — ist doch das a. b. Gesetzbuch nur ein Widerhall der 
Josephinischen Ehegesetze — in das vorige Jahrhundert 
zurückreicht. Der Keim der Uebelstände, welche die con- 
fessionelle Färbung unseres Eherechts mit sich gebracht, ist 
zwar in ihm selbst enthalten ; aber erst die spätere Gestaltung 
der confessionellen Verhältnisse hat ihnen jenen acuten Cha- 
rakter gegeben , dem gegenüber die Reform des Eherechts 
als eine unabweisbare Consequenz unseres heutigen Rechts- 
zustandes erscheint. 
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Entschieden unrichtig ist es dagegen, wenn man unserem 
Eherecht vorwirft, dass es den ethischen Charakter der Ehe 
unberücksichtigt lässt. Allerdings haben insbesondere die 
Josephinischen Ehegesetze die Vertragsnatur der Ehe mit Nach- 
druck hervorgehoben, und auch die Legaldefinition des a. b. 
Gesetzbuchs (§ 44) spricht nicht von der Ehe, sondern vom 
Ehevertrage. Selbst dies wird man zugeben müssen, dass nach 
dem Stande der damaligen Doctrin, wo von Vertrag gesprochen 
wird, meist auf den obligatorischen Bedacht genommen wird, 
daher in jenen Aussprüchen ein dem Wesen des ehelichen 
Verhältnisses widersprechendes Princip enthalten ist. Diese 
theoretische Auffassung hat jedoch auf die Gestaltung des 
Eherechts nicht zurückgewirkt, sie sollte nur dazu dienen, 
den rechtlichen Charakter der Ehe zu betonen und das staat- 
liche Gesetzgebungsrecht zu begründen. Darüber hinaus liess 
sich der Gesetzgeber nicht verleiten, die Ehe mit den obli- 
gatorischen Rechtsverhältnissen auf gleiche Linie zu setzen. 
Wie Hesse sich sonst erklären, dass die Auflösung der Ehe 
von der Willkür der Gatten unabhängig ist, dass sie auch den 
Umfang der ehelichen Rechte und Pflichten nicht vertrags- 
mässig bestimmen können , dass , überhaupt der Ehevertrag 
keine Nebenbestimmungen duldet. Ja selbst dort, wo die 
Ehe wirklich als Vertrag in Betracht kommt — also rück- 
sichtlich des Eheabschlusses — gelten für dieselbe andere 
Bestimmungen, als für die obligatorischen Verträge, — wir 
erinnern an die Verschiedenheiten in der Behandlung des 
Zwanges, Irrthums, Betruges. Von der unsittlichen Grund- 
lage unseres Eherechts kann also durchaus keine Rede sein, 
es wäre denn, dass man auf allgemeine Sentenzen, die nicht 
einmal in das Gesetz gehören, mehr Gewicht legt, als auf 
dessen Geist und Charakter, der eben in den Einzelnbestim- 
mungen des Gesetzes sich bewähren muss. 
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erteilung 159, Aufgebot 221, Trau- 
ung 229, Beschränkungen der Ehe- 
schliessung 284. 
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